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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Magistrado ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

Bogotd, diez (10) de septiembre de dos mil quince (2015)

Referencia: Medio de control de nulidad

Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025) — acumulados
110010324000201300534 00 (20946)
110010324000201300509 00 (21047)

Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez
Enrique Alfredo Daza Gamba
Rodrigo Toro Escobar

Demandados: Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico y Ministerio
de Minas y Energia

Asunto: Sentencia de Unica instancia (articulo 187 CPACA)

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, la Sala procede a
dictar sentencia en el proceso de nulidad simple interpuesto por los demandantes
contra los articulos 1, 2 y 8 (acusado parcialmente) del Decreto 1609, «Por el cual se
aprueba el programa de enajenacion de las acciones que la Nacion - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN S.A. E.S.P.», y el articulo 1 del
Decreto 2316, «Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1609 de 2013»,
ambos de 2013, expedidos por los ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de

Minas y Energia.

. ANTECEDENTES
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Preliminarmente, la Sala debe indicar que, mediante auto del 11 de mayo de 2015, el
magistrado  sustanciador decretdé la acumulacibn de los procesos
11001032400020130053400 (20946) y 110010324000201300050900 (21047) al
proceso 11001032600020140005400 (21025).

Como consecuencia de la acumulacién, corresponde dictar sentencia en todos esos

procesos.

1. PRETENSIONES

Las pretensiones formuladas en cada proceso son las siguientes:

1.1. Expediente 21025

El ciudadano Helber Adolfo Castafio pidi6 que se declarara que «es nulo el Decreto
1609 del 30 de julio de 2013 (...)»™.

1.2. Expediente 20946

El ciudadano Enrique Daza Gamba formul6 las siguientes pretensiones?:

1. Decretar la nulidad del Decreto 1609 de 2013, por infringir las normas con fundamento en
las cuales ha debido fundarse, debido a que dicho acto se emitié con plena inobservancia
de las disposiciones que regulan el criterio de sostenibilidad fiscal, especialmente por
desconocer los articulos 29, 334 y 339 de la Constitucion Politica, asi como las leyes 1473
de 2011, 225 de 1995 (sic) y

2. Ordenar al Ministerio de Hacienda que aplique en su actuacion el criterio de sostenibilidad
del que trata el articulo 334 constitucional, en virtud de que todos los poderes publicos se
encuentran vinculados a sus mandatos.

1.3. Expediente 21047

El ciudadano Rodrigo Toro Escobar solicitd que «se declare la nulidad parcial del
articulo 8° del Decreto 1609 de 2013; concretamente, de los apartes subrayados de
la disposicion que a continuacién se transcribe». Luego, al reformar la demanda,

adiciono la siguiente pretension «que se declare la nulidad del articulo 1° del Decreto

1 Folios 22 expediente 21025.
2 Folios 419 expediente 20946.
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2316 del 22 de octubre de 2013 que reforma el articulo 6.2 del Decreto 1609 de
2013»3.
2. TEXTO DE LOS DECRETOS DEMANDADOS

La decision de disponer la venta de la participacion accionaria que posee la Nacion
en Isagén esta contenida en los decretos 1609 y 2316 de 2013, en cuanto que
establecen el programa de enajenacion. El programa de enajenacion esta también
integrado por los reglamentos de enajenacion y adjudicacion y los demas
documentos que, en los términos del articulo 21 del Decreto 1609, se refieren a:

i) Las reglas, procedimientos, condiciones y modalidades correspondientes a la
oferta publica de venta de las acciones y al desarrollo del proceso de enajenacion de
Isagén.

ii) Las condiciones especiales de acceso a la propiedad en la primera etapa.

iii) Las reglas aplicables para la presentacion de aceptaciones de compra y la
recepcion de ofertas.

iv) La forma de acreditar los requisitos para presentar aceptaciones.

v) El tipo, monto y la calidad de las garantias de las aceptaciones y ofertas

vi) El precio y la forma de pago,

vii) Los mecanismos y las reglas aplicables para subsanar las aceptaciones
presentadas.

viii) Los instrumentos que incentiven la participacién de inversionistas interesados en

adquirir las acciones.

iX) Las reglas para la adjudicacion de las acciones y, en general.

3 Folios 22 y 87 del expediente 21047.
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X) Los demdas aspectos que se requieren para desarrollar el programa de

enajenacion de Isagén.

Enseguida, la Sala transcribe las normas acusadas y se destacan los articulos en

torno a los que giran los argumentos de las demandas.

2.1. Decreto 1609 del 30 de junio de 2013

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
DECRETO 1609
30 JUL 2013

Por el cual se aprueba el programa de enajenacion de las acciones que la Naciéon — Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN S.A. E.S.P.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las que le confiere el numeral
11 del Articulo 189 de la Constitucion Politica y el Articulo 6 de la Ley 226 de 1995,

CONSIDERANDO

Que la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico es propietaria de mil quinientas
setenta y un millones novecientas diecinueve mil (1.571.919.000) acciones ordinarias
totalmente suscritas y pagadas emitidas por ISAGEN S.A. E.S.P., las cuales equivalen al
cincuenta y siete coma sesenta y seis veinticuatro por ciento (57,6624%) del total del capital
suscrito y pagado de esa sociedad;

Que la Nacion tiene capacidad para realizar directamente o a través de terceros las actividades
que resulten necesarias para enajenar la participacion accionaria de que trata el anterior
considerando;

Que el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Conpes, en su Documento 3281 del
19 de abril de 2004, definid la estrategia para la enajenacién de las participaciones del Estado
en empresas del sector publico o privado, y recomendd al Gobierno Nacional adoptar la
estrategia de enajenacién y aprovechamiento de activos publicos, prevista en el mencionado
documento;

Que mediante el convenio interadministrativo No. 194081 celebrado entre la Nacién - Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Minas y Energia, Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural y el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo - Fonade, se encargd a éste
ultimo para que realice la Gerencia del Programa de Aprovechamiento de Activos y Enajenaciéon
de Participaciones de la Nacién, particularmente mediante su Otrosi No. 7 de fecha 19 de
diciembre de 2008 se amplié el objeto del convenio para incluir la venta de la participacién
accionaria gue la Nacién tiene en ISAGEN S.A. E.S.P.;

Que el presente decreto tiene por objeto aprobar el programa de enajenacién de mil quinientas
setenta y _un_millones novecientas diecinueve mil (1.571.919.000) acciones ordinarias que
posee la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en ISAGEN S.A. E.S.P.;

Que el programa de enajenacién contenido en el presente decreto se disefid con base en
estudios técnicos, a través de instituciones idéneas privadas contratadas para el efecto;
programa gue contiene, de acuerdo con el avallo técnico-financiero preparado, un precio de
venta de las acciones, conforme con lo establecido por el Articulo 7 de la Ley 226 de 1995;

Que el Consejo de Ministros, en sesion del 29 de julio de 2013, emitid concepto favorable sobre
el programa de enajenacion, el cual incluye el precio por accién para su enajenacion, conforme
4
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con lo establecido en los Articulos 7, 10 Y 11 de la Ley 226 de 1995, y fue remitido al Gobierno
para su aprobacion, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el Articulo 8 de la Ley 226
de 1995;

Que el Articulo 2 de la Ley 226 de 1995 establece que la Ley 80 de 1993 no es aplicable a los
procesos de enajenacion accionaria de caracter estatal;

Que el Articulo 5 de la Ley 226 de 1995 establece que "Cuando se enajene la propiedad
accionaria de una entidad que preste servicios de interés publico se tomaran las medidas
necesarias para garantizar la continuidad del servicio";

Que de conformidad con el Articulo 60 de la Constitucidn Politica y la Ley 226 de 1995, se debe
ofrecer a los trabajadores, organizaciones solidarias y de trabajadores, condiciones especiales
para acceder a la propiedad accionaria que enajene el Estado y que, de la misma manera, en el
proceso como tal se deben utilizar mecanismos que garanticen amplia publicidad y libre
concurrencia, asi como procedimientos que promuevan la masiva participacion, todos ellos
conducentes a democratizar la propiedad accionaria;

Que del disefio del programa de enajenacién, que se materializa en este decreto, se envid copia
a la Defensoria del Pueblo mediante oficio numero. 2-2013-026754 de fecha 29 de julio de
2013, en cumplimiento de lo previsto en el paragrafo del Articulo 7 de la Ley 226 de 1995; en el
oficio se presentan los elementos del programa de enajenacion que garantizardn su
transparencia;

Que el 29 de diciembre de 2006, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Ministerio de
Minas y Energia, en su calidad de accionistas mayoritarios de ISAGEN S.A. E.S.P., suscribieron
una oferta de acuerdo de accionistas (en adelante, el "Acuerdo de Accionistas"), que fue
aceptada por los destinatarios de la oferta mediante la suscripciones de acciones de ISAGEN
S.A. E.S.P., en cuyo Articulo 5.7 se estableci6 que en el evento en que la Nacién como
accionista mayoritario decida vender o enajenar su participacion accionaria y ello implique la
transferencia del control de la sociedad a un tercero estratégico, la Nacién llevara a cabo dicha
enajenacién conforme con los procedimientos y las reglas previstas en la Ley 226 de 1995 y sus
modificaciones y adiciones. Adicionalmente, la Nacion se comprometié a incluir dentro del
respectivo reglamento de enajenacion y adjudicacion, el texto del Acuerdo de Accionistas
vigente a la fecha de expedicion del presente decreto y a que el tercero estratégico acepte y se
adhiera al mismo. También aceptdé imponer al eventual tercero estratégico la obligacion de
realizar una oferta publica de adquisicion voluntaria dirigida por lo menos a los accionistas
minoritarios definidos en dicho Acuerdo de Accionistas al mismo precio negociado con la
Nacion; y

Que con fundamento en las anteriores consideraciones;
DECRETA

Articulo 1. Aprobacién del Programa de Enajenacién. Apruébese el programa de
enajenaciéon (en adelante, el “Programa de Enajenacion” o el “Programa”), en los términos
previstos en el presente decreto, el cual contiene las reglas conforme a las cuales se
enajenardn _mil quinientas setenta y un millones novecientas diecinueve mil (1.571.919.000)
acciones ordinarias (en adelante y para todos los efectos, las, “Acciones”) que la Nacién -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN S.A. E.S.P., empresa de servicios
publicos mixta, de nacionalidad colombiana (en adelante y para todos los efectos,
“ISAGEN”),equivalentes al cincuenta y siete coma sesenta y seis veinticuatro por ciento
(57,6624%) del total de las acciones suscritas y pagadas en circulacién de la mencionada
empresa de servicios publicos domiciliarios.

Articulo 2. Régimen de enajenacién de las Acciones. La enajenacion de las Acciones de que
trata el presente decreto serd efectuada de conformidad con las reglas, condiciones y
procedimientos previstos en la Ley 226 de 1995 (en adelante y para todos los efectos, la "Ley
226"), en las normas contenidas en el presente Programa de Enajenacién y en las disposiciones
establecidas en los reglamentos de enajenacién y adjudicacién que se expidan para el efecto,
de conformidad con el Articulo 21 del presente decreto.
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Articulo 8. Reglas para presentar aceptaciones de compra en la Primera Etapa por parte
de personas naturales Destinatarios de las Condiciones Especiales. Con el fin de promover
la efectiva democratizacion de la propiedad accionaria, procurar que la adquisicién de las
Acciones corresponda la capacidad adquisitiva de cada uno de los aceptantes e impedir que se
presenten conductas que atenten contra la finalidad prevista en los Articulos 2, 4y 5 de la Ley
226 y el Articulo 60 de la Constitucién Politica, la aceptacién que presente cada una de las
personas naturales Destinatarias de las Condiciones Especiales en desarrollo de la Primera
Etapa, estara sujeta a las siguientes reglas y limites:

8.1. Para la presentacion de la aceptacion, debera acompaiar copia de:

® La declaracién de renta correspondiente al afio gravable de dos mil once (2011) o de
dos mil doce (2012) (sera obligatorio presentar la declaracién de renta del afio gravable dos mil
doce (2012) solamente en el evento en que de acuerdo con la ley ya haya debido presentarse),
siempre y cuando esté obligado legalmente a presentarla; o

(ii) El certificado de ingresos y retenciones del afio dos mil doce (2012) para los no
obligados a declarar; y

(i) Para los Destinatarios de las Condiciones Especiales de que tratan los subnumerales
() y (i) del numeral 3.1 del Articulo 3 del presente decreto, certificado expedido por ISAGEN
mediante el cual se acredite tal calidad.

Las personas que ocupen cargos de nivel directivo en ISAGEN deberan, adicionalmente,
acompafiar una certificacion expedida por la Direccién de Desarrollo del Trabajador de ISAGEN,
en la que conste su remuneracion anual en ISAGEN, a la fecha de expedicion de este decreto.

8.2. Con relacion al niUmero maximo de Acciones a adquirir por persona, se tomara en cuenta el
menor monto que resulte de aplicar las siguientes reglas:

8.2.1. No podran adquirir un numero _de Acciones por un_monto superior a una (1) vez su
Patrimonio Liquido a diciembre 31 del afio correspondiente a la declaracién de renta

presentada.

8.2.2. No podran adquirir un nimero de Acciones por un monto superior a cinco (5) veces sus
ingresos_anuales que figuren en la declaracion de renta o en el certificado de ingresos y
retenciones presentado.

8.2.3. Sin perjuicio de los anteriores numerales, ninguna persona natural podra adquirir mas de
dos millones setecientas veintiséis mil setenta y dos (2.726.072) Acciones.

8.2.4. Para el caso especifico de las personas que ocupen cargos de nivel directivo en ISAGEN,
ademas de las limitaciones indicadas en los numerales 8.2.1, 8.2.2 y 8.2.3 del presente Articulo,
no podran adquirir Acciones por un monto superior a cinco (5) veces su remuneraciéon anual
derivada de ISAGEN.

8.2.5. Las personas que lleguen a ocupar cargos de nivel directivo en ISAGEN con
posterioridad a la fecha de expedicién del presente decreto, podran adquirir acciones en la
Primera Etapa siempre que estén vinculadas a ISAGEN el dia habil anterior a que venza el
plazo de la oferta de la Primera Etapa. Para efectos de controlar que estas personas no
adquieran un numero de Acciones por un valor que supere cinco (5) veces su remuneracion
anual, éstas deberdn acompafiar a su respectiva aceptacion, una certificacién expedida por la
Direccién de Desarrollo del Trabajador de ISAGEN en la que conste su remuneracion con el fin
de calcular la remuneracion anual.

8.3. Para efectos de dar aplicacion a las reglas previstas en el presente Articulo y determinar los
anteriores limites, se tomara:

0] El Patrimonio Liguido y los ingresos gue figuren en la declaracion de renta presentada;
0

(i) Los ingresos que figuren en el certificado de ingresos y retenciones presentado para
los no obligados a declarar; y
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(iii) La remuneracion anual certificada de cada una de las personas que ocupan cargos de
nivel directivo

Para efectos del presente decreto, se entendera por “Patrimonio Liquido” el indicado en la
declaracién de renta y se determina restando del patrimonio bruto poseido por el contribuyente
en el ultimo dia del afio o periodo gravable, el monto de las deudas a cargo del mismo, vigente
en esa fecha.

8.4. Cualquier aceptacion de compra de Acciones por un monto superior a los limites previstos
en el numeral 8.2 del presente Articulo, si cumple con las demas condiciones establecidas en el
reglamento de enajenacion y adjudicacién que se expida para la Primera Etapa, se entendera
presentada, por la cantidad permitida de conformidad con las reglas y limitaciones indicadas en
los numerales 8.2.1, 8.2.2, 8.2.3, 8.2.4 y 8.2.5 del presente Articulo.

8.5. Unicamente se consideraran aceptaciones de compra validas, aquellas en las cuales la
persona manifieste por escrito su voluntad incondicional e irrevocable de:

0] No negociar las Acciones dentro de los dos (2) afios inmediatamente siguientes a la
fecha de enajenacion de las mismas por parte de la Nacion;

(ii) No realizar conductas tendientes a que personas diferentes del aceptante tengan
dentro de los dos (2) afios inmediatamente siguientes a la fecha de enajenacion de las mismas
por parte de la Nacién, el caracter de Beneficiario Real de los derechos derivados de las
Acciones;

(iii) No dar en pago o enajenar de cualquier otra forma las Acciones dentro de los dos (2)
afios inmediatamente siguientes a la fecha de enajenacion de las mismas por parte de la
Nacion;

(iv) No subrogar el crédito adquirido con base en la linea de crédito de que trata el Articulo
7 del presente decreto, si lo hubiere recibido, ni prestar su consentimiento, ni participar directa o
indirectamente ni en forma alguna en tal subrogacion, ni en ningln acto o negocio que produzca
el mismo o similar efecto, dentro de los dos (2) afios inmediatamente siguientes a la fecha de
enajenacion de las Acciones por parte de la Nacion; y

(v) Aceptar todas las condiciones de la oferta publica en los términos previstos en este
decreto, en el aviso de oferta y en el reglamento de enajenacién y adjudicacién que se expida
para la Primera Etapa.

Para efectos del presente decreto, el término "Beneficiario Real" tendra el alcance que le
atribuye el Articulo 6.1.1.1.3 del Decreto 2555 de 2010 y las deméas normas que la sustituyan,
modifiquen, adicionen o complementen.

8.6. Deberan igualmente acompafar a su respectiva aceptacion los demas documentos que se
establezcan en el reglamento de enajenacion y adjudicacién que se expida para la Primera
Etapa.

8.7. En todo caso, al aceptar la oferta las personas naturales Destinatarias de las Condiciones
Especiales deberan declarar bajo la gravedad del juramento que actdan por su propia cuenta y
beneficio.

8.8. Para todos los efectos del Programa de Enajenacion y especialmente para la aceptacion
por parte de los adquirentes de las Acciones durante la Primera Etapa como parte del
reglamento de enajenacién y adjudicacion que se expida, se establecerd un formulario de
aceptacion donde se incluiran las manifestaciones de voluntad necesarias para el Programa,
incluyendo las descritas en el presente Articulo.
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2.2. Decreto 2316 del 22 de octubre de 2013

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
DECRETO 2316
22 de octubre de 2013

Por el cual se maodifica parcialmente el Decreto 1609 de 2013
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las que le confiere el numeral
11 del Articulo 189 de la Constitucion Politica y el Articulo 6 de la Ley 226 de 1995, y

CONSIDERANDO

Que mediante el Decreto 1609 de 2013 fue aprobado el programa de enajenacion de las
acciones que la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN S.A E.S.P.
Que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 7 de la Ley 226 de 1995, el citado programa
de enajenacion accionaria fue elaborado con fundamento en estudios técnicos aplicables a este
tipo de operaciones, ampliamente reconocidos a nivel local e internacional.

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6.2 del Decreto 1609 de 2013, en
concordancia con lo establecido en los articulos 3° y 11 de la Ley 226 de 1995, se establece
que las acciones se ofreceran a los Destinatarios de las Condiciones Especiales, a un precio fijo
por Accion en moneda legal colombiana, cada una equivalente a dos mil ochocientos cincuenta
pesos ($2.850).

Que en igual sentido, el articulo 17.1 del Decreto 1609 de 2013 establece que las Acciones que
se dispongan en la Segunda Etapa, tendran un precio minimo de dos mil ochocientos cincuenta
pesos ($2.850) por accion el cual serd actualizado por la variacion del indice de precios al
consumidor entre la fecha de expedicion del citado decreto y la fecha de iniciacién de la
Segunda Etapa.

Que en atencién al amplio interés del mercado en patrticipar en el proceso de enajenacion de
esta participacion accionaria, resulta viable incrementar el precio minimo de la accion en el
marco de los estudios elaborados por la banca de inversion contratada por Fonade para la
valoracion de ISAGEN, que fueron presentados al Consejo de Ministros en su sesion del 29 de
julio de 2013.

Que en desarrollo de lo anterior, el Consejo de Ministros en su sesion del dia 30 de septiembre
de 2013, emiti6 concepto favorable respecto de modificar el precio minimo de venta de las
acciones correspondiente al programa de enajenacién de estas que la Nacién - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN S. A E.S.P, tomando como referencia el maximo
valor arrojado por la metodologia de flujo de caja libre descontado, conforme a los estudios
presentados a consideracion del Consejo de Ministros del 29 de julio de 2013, elaborados por la
banca de inversién contratada por Fonade para tal efecto de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 8 de la Ley 226 de 1.995. Con fundamento en las anteriores consideraciones;

DECRETA
Articulo 1. Modifiquese el articulo 6.2 del Decreto 1609 de 2013, el cual quedara asi:

"6.2. Las Acciones se ofreceran a un precio fijo por Accion en moneda legal colombiana, cada
una equivalente a tres mil ciento setenta y ocho pesos ($3.178)”.
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3. ANTECEDENTES FACTICOS

Las pretensiones se fundan en los siguientes hechos, que son comunes en todos los

expedientes:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Isagén S.A. E.S.P. (en adelante Isagén) es una empresa de servicios publicos
mixta, constituida como una sociedad anonima, en la que la Nacion tiene una
participacion accionaria del 57,6 %, correspondiente a mil quinientas diecisiete
millones novecientas diecinueve mil acciones ordinarias (1.517°919.000).

Mediante el Decreto 1609 de 2013 (en adelante Decreto 1609), en ejercicio de
la potestad reglamentaria, y en especial en aplicacion del articulo 6 de la Ley
226, el Gobierno Nacional, a través de los ministerios de Hacienda y Crédito
Publico y de Minas y Energia, aprobd el programa de enajenacion de las

1.571°919.000 acciones que la Nacion posee en Isagén.

En términos generales, el programa de enajenacién estd constituido por dos
grandes etapas: la primera destinada a ofrecer las acciones a los destinatarios
de las condiciones especiales. La segunda dirigida a los interesados, que
cumplan ciertas condiciones, en adquirir las acciones no adjudicadas a los

destinatarios de las condiciones especiales.

Inicialmente, el precio de la accién se fij6 en $2.850.

Mediante Decreto 2316 del 22 de octubre de 2013 —en adelante Decreto 2316—,
el Gobierno Nacional modificé parcialmente el Decreto 1609 de 2013 y

establecid que el precio de la accion seria de $3.178.

La primera etapa del proceso de enajenacion esta agotada, pues la oferta

publica culmind el 20 de enero de 2014.
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3.7. La subasta para la segunda etapa fue programada para el 19 de mayo de
2015%,

3.8. Mediante Decreto 1512 del 12 de agosto de 2014, el Gobierno Nacional
prorrogd por un afio mas, contado a partir del 24 de septiembre de 2014, el

término de vigencia del programa de enajenacion.

4. NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

4.1. Proceso 21025 (demandante: Helber Adolfo Castafio Pérez)

El ciudadano Helber Adolfo Castafo pide la nulidad del Decreto 1609 por violar los
articulos 6, 29, 83, 114, 123 y 209 de la Constitucion Politica, y 1, 6 y 8 de la Ley 226
de 1995. Segun explica, el Decreto 1609 es nulo porque el programa de enajenacion
de la participacién accionaria de la Nacién en Isagén no fue presentado al Congreso

de la Republica para su aprobacién y para que ejerciera el respectivo control politico.

4.2. Proceso 20946 (demandante: Enrique Alfredo Daza Gamba)

El sefior Enrique Alfredo Daza Gamba cuestiona algunos apartes de las
consideraciones y de los articulos 1 y 2, por violar los articulos 4, 29, 334 y 339 de la
Constitucion Politica; 4 y 7 de Ley 226 de 1995,y 1, 2y 4 de la Ley 1473 de 2011.
Los cargos de nulidad que expuso se resumen asi:

a) Falta de aplicacion de los articulos 334 y 339 de la Constitucion Politica.
Segun el sefior Daza Gamba, el Decreto 1609 viola el articulo 334 (que, en otros
aspectos, consagra el criterio de sostenibilidad fiscal) porque la decisién de enajenar
la participacion accionaria de la Nacion en Isagén no estid fundada en estudios
técnicos de viabilidad econémica, oportunidad y conveniencia.

En cuanto a la violacion del articulo 339 de Constitucién Politica, Enrique
Alfredo Daza Gamba sefala que la venta de las acciones de Isagén no se incluyé en
el Plan Nacional de Desarrollo. Que no basta que la ley del plan nacional de
desarrollo haya sefialado que los recursos financieros para la ejecucion de la

inversion —como la construccion de vias— se puedan obtener por la venta de

4 https:/iwww.isagen.com.co/informacion-relevante/2015/informacion-relevante-abril17.pdf
10



Medio de control de nulidad
Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025)

Acumulados con los expedientes 110010324000201300534 00 (20946) y 110010324000201300509 00 (21047)
Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez, Enrique Alfredo Daza Gamba y Rodrigo Toro Escobar
Demandados: Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia
Sentencia de Unica instancia

activos de la Nacion, sino que era necesario justificar la viabilidad, la oportunidad y la
conveniencia de esa venta y, ademas, demostrar que no se afectaban las finanzas
publicas. Que, en todo caso, el plan nacional de desarrollo establecio que la
enajenacion no era la Unica opcién para la gestion de los activos de la Nacién, sino
que el Gobierno Nacional también podia optar por la optimizacion de la participacion

en el activo Isagén.

b) Falta de aplicacion de los articulos 1, 2y 4 de la Ley 1473 de 2011. A juicio del
seflor Daza Gamba, el Decreto 1609 viola la regla fiscal de que trata la Ley 1473,
gue es una manifestacion concreta del criterio de sostenibilidad fiscal. Lo anterior
porque la venta de la participacién accionaria de la Nacion en Isagén implica una
alteracion negativa de las cuentas fiscales, en la medida de que el Estado dejaria de

percibir las utilidades que reporta esa compania.

Frente a la violacion del articulo 4 de la Ley 1473. Enrique Alfredo Daza Gamba
dice que la enajenacion no fue incluida en el marco fiscal de mediano plazo ni en el
proyecto de ley de presupuesto general de la Nacion, que justamente son

instrumentos de materializacién de la regla fiscal.

c) Falta de aplicacion del articulo 4 de la Ley 226. El sefior Daza Gamba alega
que el Decreto 1609 también viola el principio de la proteccion del patrimonio publico
(articulo 4 de la Ley 226) porque no se fundé en razones suficientes y validas ni
atendié al criterio de la sostenibilidad fiscal. Que el uUnico fundamento de la
enajenacion de la participacién accionaria de la Nacion en Isagén es el Documento
Conpes 3760 de 2013, que esté referido a los lineamientos generales de la politica
del denominado programa de cuarta generacién de concesiones viales, mas no a la

generacion de energia, que es el objeto de esa compafia.

d) Violacion del articulo 7 de la Ley 226. El ciudadano Daza Gamba dice que el
Decreto 1609 desconoce el articulo 7 de la Ley 226 porque fue expedido al dia
siguiente en que se comunicé a la Defensoria del Pueblo el programa de enajenacion
de la participacion accionaria de la Nacion en Isagén, circunstancia que impidié que
se ejerciera el control que a esa autoridad le corresponde, conforme lo ha dicho la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

11
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Que, ademas, se violo el articulo 7 de la Ley 226 porque el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico no tenia competencia para disefiar el programa de enajenacién de
las acciones de Isagén. Que el competente era el Ministerio de Minas y Energia,

titular de la participacion accionaria.

4.3. Proceso 21047 (demandante: Rodrigo Toro Escobar)

Por dltimo, en la demanda interpuesta, mediante apoderada judicial, por el ciudadano

Rodrigo Toro Escobar se propone el concepto de violacion que se sintetiza asi:

a) Nulidad de los apartes demandados del articulo 8 del Decreto 1609, por falta
de aplicacion del articulo 60 de la Constitucién y de los articulos 2, 3, 11y 14
de la Ley 226

El sefior Toro Escobar dice que el articulo 8 del Decreto 1609 infringe el articulo 60
de la Constitucion Politica y la Ley 226, por cuanto el decreto impone limites no
autorizados (relacionados con el patrimonio, los ingresos y el nimero de acciones
gue pueden adquirirse) a las personas naturales destinatarias de las condiciones
especiales. Que, en efecto, esas restricciones desconocen los principios de
democratizacion y preferencia, que obligan al Estado a adoptar las medidas
necesarias para democratizar la titularidad de las acciones y ofrecerlas en
condiciones especiales de libre concurrencia y masiva participacion a los
trabajadores, organizaciones solidarias y de trabajadores, tal y como lo ha

reconocido la Corte Constitucional®.

Segun Rodrigo Toro Escobar, el articulo 8 del Decreto 1609, ademas, desconoce los
articulos 11 y 14 de la Ley 226 (que materializan los principios de democratizacién y
preferencia), por cuanto las acciones no se ofrecieron en su totalidad a los
destinatarios de condiciones especiales y las limitaciones que prevé esa ley solo

estan dirigidas a las personas que ocupan cargos del nivel directivo.

b) Nulidad de los apartes demandados del articulo 8 del Decreto 1609, por falta

de competencia

® Sentencias C-037/94, C-211/94, C-028/95, C-384/96 y C-632/96.
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Al hilo del cargo de nulidad anteriormente resefiado, el sefior Toro Escobar alega que
el Gobierno Nacional no tenia competencia para fijar limitaciones distintas a las que
establecio la Ley 226. Esto es, que el Gobierno excedié la potestad reglamentaria, al
limitar la posibilidad de que los destinatarios de condiciones especiales adquirieran la

totalidad de la participacion accionaria que tiene la Nacion en Isagén.

Reforma a la demanda presentada por Rodrigo Toro Escobar (expediente
21047)

Oportunamente, el sefior Toro Escobar reformé la demanda para adicionar la
pretension de nulidad frente al articulo 1 del Decreto 2316, que aumento el precio fijo
por accion de $2.850 (establecido por el Decreto 1609 a $3.178). Adicion6 también el
cargo de nulidad que denomina desviacion de poder.

En cuanto a la nulidad del articulo 1 del Decreto 2316, el demandante explica que
el Gobierno Nacional no podia aumentar el precio de la accién, por las siguientes

razones:

Que el precio de la accion establecido en el Decreto 1609 fue determinado a partir de
criterios técnicos, conforme lo autoriza el articulo 7 de la Ley 226, lo que supone que
el precio de $2.850 (fijado para la primera etapa por el articulo 6.2 de ese decreto)

correspondio a un estudio serio, elaborado por prestigiosas empresas.

Que, no obstante, el «amplio interés del mercado en participar en el proceso de
enajenacion de esta participacién accionaria», como lo expresa el Decreto 2316, no

es una razon juridicamente admisible para aumentar el precio de la accion.

Que, asimismo, no ocurridé ninguna de las circunstancias previstas en el numeral 2
del articulo 11 de la Ley 226 para modificar el precio de la accion, esto es, no se

interrumpio el proceso de enajenacion ni se vencio el plazo de la oferta.

Que, por otra parte, la variacién del precio de la accidon desconocié el principio de
confianza legitima, pues los destinatarios de condiciones especiales tenian la

legitima expectativa de adquirir acciones al precio inicialmente fijado.
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Frente a la desviacion de poder, el sefior Rodrigo Toro Escobar expuso:

Que las restricciones establecidas en el Decreto 1609, para limitar el nimero de
acciones que podian adquirir los destinatarios de las condiciones especiales,
buscaban realmente que en la segunda etapa del proceso de enajenacion se
ofreciera el mayor nimero de acciones a un tercero estratégico que asumiera el

control de Isagén.

Que, de hecho, el propésito real de enajenar a un tercero el paquete accionario de
control de Isagén fue reconocido publicamente por el Ministro de Hacienda y Crédito

Publico, tal y como consta en documentos oficiales y en notas de prensa.

Que, siendo asi, en el proceso de enajenacion no se cumplid el principio de
democratizacion, pues los destinatarios de las condiciones especiales solo
adquirieron el 0,09 % del total de acciones de Isagén, lo que demuestra que se

buscaba privilegiar los intereses del tercero estratégico.

Que, ademas, el desvio de poder se hace evidente porque el Gobierno Nacional no
atendio las observaciones que formul6 la Defensoria del Pueblo a los borradores del

reglamento de enajenacion.

5. CONTESTACION A LAS DEMANDAS

Los ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia se opusieron a
las pretensiones y a los argumentos expuestos por la parte actora. Para mayor

claridad, los argumentos expuestos por dichos ministerios se agrupan y resumen asi:

5.1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

En cuanto a la violacién del criterio de sostenibilidad fiscal, las normas
presupuestales y la regla fiscal (articulos 334 y 339 de la Constitucion Politica
y Ley 1473)

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico explica que Isagén naci6 como una

sociedad con participacion publica para atender la coyuntura del déficit de
14
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generacion de energia eléctrica de principios de los afios 90. Que, no obstante, hoy
Colombia cuenta con un mercado energético sélido y consolidado, circunstancia que
no justifica que la Nacion conserve la participacion directa en Isagén y que basta con
que ejerza las funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre este sector, como
en efecto lo hace a través del propio Ministerio de Minas y Energia, la Comision de
Regulacion de Energia y Gas, las superintendencias de Industria y Comercio,

Servicios Publicos y de Sociedades.

Que el proceso de enajenacion de la participacion accionaria que tiene la Nacién en
Isagén se inicié con el propdsito de destinar los recursos de la venta a financiar los
proyectos de infraestructura del programa de concesiones de cuarta generacion (49),
conforme con la cuarta recomendacién del documento Conpes 3760 de 2013. Que,
asimismo, la decision de enajenar la participacion accionaria de la Nacién en Isagén
contd con la justificacion juridica —esto es, tuvo sustento en el articulo 60 de la
Constitucion Politica y en la Ley 226—, la justificacion macroeconémica y de

conveniencia y oportunidad.

Que, de conformidad con lo establecido en el articulo 100 de la Ley 1687 de 2013,
los recursos de la venta formaran parte del Fondo Nacional para el Desarrollo de la
Infraestructura —Fondes, que estd destinado a la financiacibn e inversion en

infraestructura.

Por otra parte, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico expone que el plan
nacional de desarrollo es una norma de caracter general que fija las politicas que el
Gobierno Nacional adelantard en el cuatrienio respectivo. Que, en lo que aqui
interesa, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 establecié que se debia
estructurar una politica para modernizar la gestién de los activos de la Nacion y que
para eso al Gobierno Nacional le correspondia ejercer la potestad reglamentaria y

determinar qué activos vender o consolidar, como lo hizo mediante el Decreto 1609.

Que el proceso de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion en Isagén
no esta sujeto a las reglas presupuestales, en tanto que no se ordena un gasto. Que
si bien la enajenacién implica que se dejen de percibir las utilidades del activo que se

vende, lo cierto es que los recursos obtenidos por la venta son «redireccionados» a
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la inversion social, representada en la construccion de vias de cuarta generacion.

Que, siendo asi, no se afecta la sostenibilidad fiscal.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico también dice que la regla fiscal (regulada
por la Ley 1473) es una herramienta para disminuir el déficit fiscal y crear un
ambiente de sostenibilidad futura que permita la atencion progresiva del gasto y un
manejo eficiente de los recursos. Que justamente la enajenacion de activos estatales
se convierte en un instrumento que no afecta la regla fiscal, en cuanto permite
obtener recursos que pueden destinarse a sectores deficitarios de la economia. Que
en el caso Isagén la enajenacion sirve para mantener un comportamiento estable de
las finanzas publicas y atender la inversion en infraestructura vial, sin tener que

recurrir al endeudamiento.

Que la venta de la participacién accionaria de Isagén no tiene impacto sobre el
indicador de medicion de la regla fiscal, toda vez que la enajenacién de un activo es
una operacion de financiamiento que reduce el endeudamiento y no incide en el
déficit. Esto es, la enajenacion implica la sustitucién de un activo por otro, con la

finalidad de cambiar las fuentes de financiamiento.

Que, por otra parte, el Congreso de la Republica, al aprobar el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 y las normas anuales del presupuesto, si conocié de la
decision del Gobierno de financiar proyectos de infraestructura, mediante ese

mecanismo.

En relacién con el desconocimiento de la Ley 226, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico explico:

Que el Decreto 1609 se limité a reglamentar el proceso de enajenacion y, por tanto,
no era necesario que hiciera referencia expresa a las normas de orden fiscal y
presupuestal, que se invocan como violadas en las demandas de nulidad simple.

Que, en consecuencia, el Gobierno Nacional no excedio la facultad reglamentaria.

Que, en efecto, la validez de la decision de enajenar un activo de la Nacion esta
condicionada a que se cumpla el procedimiento establecido en la Ley 226, pero que
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esa norma no restringe la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional para
determinar la finalidad o la destinacion de los recursos obtenidos por la venta.

Que, en todo caso, para la expedicion del Decreto 1609 se surtieron los siguientes

trAmites formales:

o El proyecto de venta se incluyé en el plan anual de enajenaciones presentado al
Congreso de la Republica durante los primeros 60 dias del afio.

o Se valoré el activo, de acuerdo con los parametros establecidos en el articulo 7
de la Ley 226.

. Se presento el estudio técnico de valoracion al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y al Departamento Nacional de Planeacion.

o En cumplimiento del articulo 8 de la Ley 226, se present6é en dos ocasiones el
programa de enajenacion para el concepto favorable del Consejo de Ministros.

o Los borradores del reglamento del programa de enajenacion se enviaron a la

Defensoria del Pueblo.

Que, por otra parte, el Decreto 1609 no desconoce el principio de democratizacion
porque: i) se publicaron los avisos de la oferta publica de venta del programa de
enajenacion de las acciones; ii) se puso a disposicién del publico toda la informacion
relacionada con el proceso de enajenacion; iii) se estructuré un sistema de consultas
para solucionar las dudas relacionadas con la primera etapa del proceso de
enajenacion; iv) se divulgd informacion entre los destinatarios de las condiciones
especiales, al punto que en la primera etapa 228 de estas personas adquirieron

1.428.233 acciones, que equivale a un promedio de 6.264 por adjudicatario.

Que el Decreto 1609 tampoco desconoce el principio de preferencia, pues en la
primera etapa nadie distinto a los destinatarios de las condiciones especiales fue
adjudicatario de las acciones ofrecidas. Que, de hecho, la Bolsa de Valores de

Colombia y los comisionistas de bolsa eran los encargados de verificar que se
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cumpliera esa condicion. Que, asimismo, se establecieron lineas alternativas de

crédito y de pago para los destinatarios de las condiciones especiales.

Que el Gobierno Nacional, para efectos de proteger el patrimonio publico, a través
de Fonade, encargbé a una unién temporal de bancas de inversion que elaborara
estudios de las particularidades econémicas y financieras y emitiera un concepto
sobre la valoracion de Isagén. Que, para el mismo efecto, se solicitdé a otra banca de
inversion una opinion de razonabilidad sobre los estudios técnicos y financieros
realizados por la union temporal, opinion que, en todo caso, coincidi6 con los

términos de valoracion inicial.

En cuanto al principio de continuidad del servicio, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico explica que en el reglamento de la primera etapa se previd que si los
destinatarios de condiciones especiales adquirian mas del 50 % de las acciones, se
debia seleccionar un operador idoneo que celebrara con Isagén un contrato de
asistencia técnica para la operacion y mantenimiento de la compafia. Que esa
medida se adoptd justamente para garantizar la continuidad en la prestacion del

servicio de generacion de energia eléctrica.

Que, por otra parte, la participacion accionaria de la Nacion en Isagén esta en
cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y no del Ministerio de Minas y
Energia y, por consiguiente, era el competente para adoptar el plan de enajenacion.
Que la participacion del Ministerio de Minas y Energia en la expedicion del Decreto

1609 esta unicamente justificada en el hecho de que pertenece al sector energético.

Y frente a la obligacion de atender las observaciones de la Defensoria del Pueblo, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico aclaré que la oportunidad que se le otorga
es para garantizar la transparencia del proceso, mas no para formular observaciones

frente al decreto que autoriza la enajenacion.

En relacidon con la nulidad del articulo 8 del Decreto 1609 y 1 del Decreto 2316,

el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico explico:
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Que el articulo 8 del Decreto 1609 no fijo restricciones o limites a los destinatarios de
las condiciones especiales, sino que Unicamente reglamentd aspectos necesarios

para materializar los principios de democratizacion y preferencia.

Que, de hecho, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado que la
potestad de establecer limites generales a los destinatarios de las condiciones
especiales es de competencia del poder legislativo, mientras que al Gobierno
Nacional le corresponde adoptar, en ejercicio de la potestad reglamentaria, las
medidas necesarias para materializar los principios de democratizacion, preferencia,
proteccion del patrimonio puablico y de continuidad del servicio, como en efecto se

hizo en el articulo 8 del Decreto 1609.

Que el mandato constitucional de la democratizacion consiste en permitir que los
trabajadores y los miembros del llamado sector solidario puedan acceder a la
propiedad accionaria que el Estado enajena, o que se concreta en el otorgamiento
de un acceso preferencial a todos los destinatarios, asi sea que se condicione el
namero maximo de acciones que pueden adquirir. Que, ademas, la finalidad de esa
medida es evitar que las acciones queden en manos de un grupo reducido de
individuos, asi formen parte de los destinatarios de las condiciones especiales.

Que, adicionalmente, las condiciones que fij6 el Decreto 1609 estaban dirigidas a
impedir abusos de los destinatarios de las condiciones especiales, como el
testaferrato. Que, ademas, dichas limitaciones también buscan asegurar que los
destinatarios de las condiciones especiales no asuman obligaciones financieras que
excedan su capacidad de crédito porque podria ponerse en riesgo la continuidad del

servicio ante situaciones de insolvencia de los adquirientes de las acciones.

Que, por ultimo, los limites establecidos en el Decreto 1609 son similares a los
fijados en otros procesos de enajenacion y que ya han sido avalados por el Consejo
de Estado en otros procesos judiciales en los que se ha examinado la legalidad de

actos similares.

Frente a la pretensién de nulidad del Decreto 2316, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico explica que no se viol6 el articulo 11 de la Ley 226, en tanto que fijo

el precio para la primera etapa antes de que se iniciara la oferta publica. Que la
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modificacion del precio por la interrupcion de la oferta o el vencimiento del plazo a
que alude el articulo 11-2 de la Ley 226 tiene aplicacion una vez iniciada la primera
etapa, pero ocurre que en este caso el ajuste tuvo lugar antes de que iniciara la
oferta publica.

Que, de todos modos, en el Decreto 2316 se explicaron las razones constitucionales
y legales que justificaron el ajuste precio de la accion (de $2.850 a $3.178). Que la
finalidad del Decreto 2316 era justamente proteger el patrimonio publico, debido a la
amplia expectativa que genero6 el proceso de enajenacion, y, ademas, el incremento
fue determinado por el Consejo de Ministros, conforme con el valor arrojado por la
metodologia de flujo de caja libre descontado, elaborado por la banca de inversion

gue se contrato para la valoracion de Isagén.

Que el ajuste del precio de la accion tampoco desconocié el principio de confianza
legitima, por cuanto en la primera etapa los destinatarios de las condiciones
especiales no son titulares de un derecho adquirido, sino que simplemente tienen la
mera expectativa de participar en el proceso de manera preferente, lo que supone

que pueden decidir libremente si participan o no.

Que, ademas, el ajuste del precio de la accion no fue intempestivo, sino que se hizo
casi un mes antes de dar inicio a la primera etapa, circunstancia que demuestra que
los destinatarios preferentes conocieron oportunamente las condiciones en las que

podian participar.

En cuanto a la desviacion de poder, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
dice que el cargo carece de sustento factico y juridico, esto es, se trata de una simple
conjetura, que se expuso en la demanda del expediente 21047 (demandante Rodrigo
Toro Escobar). Que, en efecto, en esa demanda el sefior Toro Escobar alude a
ciertas declaraciones de prensa del Ministro de Hacienda para concluir de manera
equivocada y temeraria que los decretos 1609 y 2316 perseguian un fin diferente al
legalmente permitido, es decir, que buscaban restringir la posibilidad de compra de
los destinatarios especiales para que un tercero estratégico se hiciera al control de la
empresa. Que, contra lo dicho por el sefior Toro Escobar, a los destinatarios de las
condiciones especiales se les ofrecié la totalidad de las acciones para que pudieran
acceder al control de Isagén para garantizar los principios de democratizacion y

preferencia.
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Que la desviacién de poder tampoco se prueba por el hecho de que no se hubieran
atendido las observaciones formuladas por la Defensoria del Pueblo, pues lo cierto
es que el articulo 7 de la Ley 226 no establece que esas observaciones sean
obligatorias. Que, en todo caso, el disefio del programa de enajenacion de Isagén fue
enviado a la Defensoria del Pueblo, tan es asi que se recibieron las observaciones y
algunas se tuvieron en cuenta, tal y como puede apreciarse en el reglamento

definitivo de la primera etapa.

5.2. Ministerio de Minas y Energia

En términos similares a los del Ministerio de Hacienda, el apoderado judicial del

Ministerio de Minas y Energia explica:

Que el Congreso de la Republica fue enterado de la enajenacion de las acciones que
la Nacion tiene en Isagén y que, para el efecto, se radico el plan de enajenaciéon de

inversiones tanto en el Senado de Republica como en la Camara de Representantes.

Que en el proceso de enajenacion de Isagén se observaron los principios de
democratizacion y preferencia, por cuanto en la primera etapa del proceso se
garantizé la participacion de los destinatarios de condiciones especiales. Que, por
esa misma razon, no hay exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria, toda
vez que los decretos demandados se dictaron dentro del marco fijado por el articulo
60 de la Constitucion Politica y la Ley 226.

Que, por otra parte, no se desconocieron los articulos 334 y 339 de la Constitucion
Politica porque el plan nacional de desarrollo establecié que la venta de activos de la

Nacién era una estrategia de financiacion.

Que, para el caso de Isagén, se cumplié con la obligacion de realizar los estudios
técnicos de valoracion de las acciones y se establecié que los recursos obtenidos por
la enajenacion se destinarian a los programas de concesion de vias de cuarta

generacion.
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Que en el proceso de enajenacion de Isagén no se viold la regla fiscal (Ley 1473), en
la medida de que no hay una afectacion negativa de las «cuentas fiscales del
Estado» ni el Gobierno estaba obligado a incluir la operacién en el marco fiscal de

mediano plazo, por tratarse de un instrumento de planeacion.

Que, por ultimo, la Defensoria del Pueblo si tuvo la oportunidad de formular

observaciones al programa de enajenacion de Isagén.

6. INTERVENCION DE TERCEROS

6.1. Isagén S.A.

La sociedad Isagén fue vinculada al proceso como tercero con interés directo®.
Intervino en el proceso para alegar que no tiene interés directo en el proceso porque
no intervino en la expedicién del Decreto 1609. Que la decisién de la Nacién de
vender su participacion accionaria no afecta la situacion juridica de la empresa, pues

la sociedad es independiente de los accionistas que la conforman.

En todo caso, frente al fondo del asunto, la compafiia dijo que los articulos 334 y 339
de la Constitucién Politica y la Ley 1473 son normas de contenido abierto y
programatico, que no establecen obligaciones ciertas y concretas que el Gobierno
Nacional hubiera desatendido al aprobar el programa de enajenacion que la Nacién

tiene en Isagén.

6.2. Coadyuvantes de la parte actora

Por auto del auto del 11 de mayo de 20157, el despacho sustanciador reconocié
como coadyuvantes a las personas que suscribieron el documento que obra en los
folios 511 a 555 del expediente 209468.

En términos generales, los coadyuvantes insistieron en que se viol6 el criterio de
sostenibilidad fiscal (articulo 334 CP) y el principio de proteccion del patrimonio

publico (articulo 4 de la Ley 226). Y agregaron que el Decreto 1609 vulnera también

6 Ver autos del 28 de agosto y del 1° de septiembre de 2014.
" Folios 74 al 79 del expediente 21025.
8 Folios 510-555 del expediente 20946.
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el articulo 5 de la Ley 226 porque en el proceso de enajenacion no se adoptaron las
medidas necesarias para garantizar la continuidad del servicio de generacion de
energia. Que, de hecho, la venta de la participacion accionaria de la Nacion en

Isagén pondria en riesgo la sostenibilidad energética del pais.

7. ANTECEDENTES PROCESALES

Fuera de las actuaciones que ya se mencionaron (la de acumulacion procesal y la de

intervencién de terceros), conviene destacar las siguientes:

7.1. Medida cautelar

Después de surtido el tramite de rigor, por auto del 14 de mayo de 2015, el
magistrado sustanciador ordeno la siguiente medida cautelar:

1. ORDENASE la suspension temporal del procedimiento o actuacién administrativa que
actualmente se surte con ocasion del cumplimiento del Decreto 1609 del 30 de julio de 2013
dictado por el Gobierno Nacional, que aprobé el programa de enajenacion de las acciones que
la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico posee en Isagén S.A. E.S.P.

2. En concreto: SUSPENDASE la subasta y demas actos programados para el 19 de mayo de
2015 en relacién con la enajenacion de las acciones que la Nacién tiene en Isagén S.A. E.S.P.

3. ORDENESE al sefior Ministro de Hacienda y Crédito Publico asegurar que se cumpla esta
orden judicial mediante las respectivas 6rdenes administrativas, instrucciones y demas medidas
pertinentes para ese cometido.

En concreto, esa decision se basoé en las siguientes razones:

Que, conforme con el articulo 230-2 de la Ley 1437 de 2011, para asegurar el objeto
del proceso de simple nulidad y la efectividad de la sentencia, era procedente
ordenar la suspension del procedimiento o actuacion que se surte en cumplimiento
del Decreto 1609 de 2013, que aprobo el programa de enajenacidon de las acciones
gue la Nacién posee en Isagén. En especial, se debia suspender la subasta y los

demas actos programados para el 19 de mayo de 2015.

Que, de todos modos, la medida cautelar no procedia porque se advirtiera la
inconstitucionalidad o ilegalidad de los decretos 1609 y 2316 de 2013, sino porque la
enajenacion de la participacion accionaria tiene insito el interés publico —
representado, en general, en la adopcion de una politica publica para financiar obras
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de infraestructura, que podria afectar el equilibrio presupuestal, la sostenibilidad
fiscal y el servicio publico de generacion de energia eléctrica—, interés que necesita

ser garantizado hasta que se dictara la sentencia.

Que, ademas, la medida cautelar era necesaria porque si se llevaba a cabo la
subasta, finalizaria el proceso de enajenacion y se podrian generar efectos muchos
mas caolticos ante una eventual sentencia anulatoria, que justamente podian

prevenirse con la suspension temporal de la actuacion.

La medida cautelar fue confirmada por la Sala de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado, mediante auto del 28 de mayo de 2015, a instancias del recurso de suplica
interpuesto por los ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia y

la Agencia de Defensa Juridica del Estado®.

Luego, por auto del 11 de agosto de 201519, el magistrado sustanciador la aclaré
para precisar que la suspension del procedimiento o actuacion para la venta de las
acciones que la Nacion posee en Isagén, también implicaba la suspension del plazo
fijado por el Decreto 1512 de 2014.

7.2. Audienciainicial

Después de surtido el tramite de rigor, el 8 de julio de 2015, ante el magistrado
sustanciador, se llevo a cabo la audiencia inicial, en los términos del articulo 180 de
la Ley 1437 de 2011. En esa oportunidad, en concreto, qued¢ fijado el litigio (en los
términos que mas adelante se resefara), se incorporaron las pruebas aportadas por

las partes y terceros, y se decretaron las pruebas pedidas.
7.3. Audiencia de pruebas
El 3 de agosto de 2015*2, el magistrado sustanciador realiz6 la audiencia de pruebas

y se incorporaron las pruebas decretadas en la audiencia inicial, en los términos del

articulo 181 ibidem. Ademas, se prescindié de la realizacion de la audiencia de

® Folios 548-571 cuaderno de la medida cautelar, expediente 21025.
10 Folios 597-601 ibid.
11 Folios 498-546 expediente 21025.
12 Folios 716-726 ibid.
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alegaciones y juzgamiento. En su lugar, el ponente corri6 traslado, por el término de
10 dias, para alegar de conclusion y para que el Ministerio Publico rindiera concepto

y anuncio que la sentencia se dictaria por escrito, como en efecto ahora ocurre.

7.4. Alegatos de conclusién

La mayor parte de las alegaciones finales son la reiteracion de las posiciones

juridicas expuestas por las partes y los terceros.

7.4.1. De la parte demandante

7.4.1.1. Rodrigo Toro Escobar (demandante en el proceso 21047)

El apoderado judicial de Rodrigo Toro Escobar, basicamente, reiterd la posicion
juridica expuesta en la demanda y aclara lo siguiente: i) que no se opone a la
enajenacion del paquete accionario que tiene la Nacidn en Isagén, sino que pide se
apliqguen los principios de democratizacion y preferencia para que los llamados
destinatarios de las condiciones especiales puedan adquirir las acciones, y ii) que no
alega que se haya desconocido el detrimento patrimonial, pues estima que el precio
de la accion fue fijado después del proceso de valoracion que llevé a cabo la Unidn

Temporal Credit Suisse — Inverlink.

Seguidamente, Rodrigo Toro Escobar se refiri6 al estado actual del programa de
enajenacion en cuestion para resaltar que los destinatarios de las condiciones
especiales solo adquirieron el 0,09 % de las acciones que se pusieron en venta,
situacién que, a su juicio, indica que el control de la sociedad sera asumido por un

«tercero estratégico», mas no por los destinatarios de las condiciones especiales.

Que, contra lo dicho por la parte demandada, si existia interés por parte de los
destinatarios de las condiciones especiales para adquirir las acciones de Isagén, al
punto que para hacer valer el derecho de preferencia han ejercido la presente accion
de nulidad simple y la acciébn popular que, en primera instancia, resolvio
desfavorablemente el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Que eso indica que

vieron afectado el derecho de preferencia y por eso acudieron a instancias judiciales.
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Que, ademas, era materialmente imposible que los destinatarios de las condiciones
especiales adquirieran la totalidad de las acciones ofrecidas en la primera etapa,
pero que, en el estado en que hoy se encuentra el proceso de enajenacion, es
perfectamente posible que en la segunda etapa un solo inversionista adquiera las

acciones restantes y asi asuma el control de la compaifiia.

A partir de la respuesta entregada por la Asobancaria en este proceso judicial, el
sefior Toro Escobar dice que es arbitraria la limitacion del patrimonio liquido a 5
veces los ingresos mensuales de los destinatarios de las condiciones especiales
(que fij6 el Decreto 1609), pues la capacidad de endeudamiento no se mide
exclusivamente por el patrimonio liquido, sino que se calcula en relacidon con los

ingresos totales y los gastos fijos de las personas naturales.

Que, por otra parte, antes de la expedicion del Decreto 1609 no se hizo un estudio
para determinar e identificar el niumero real de destinatarios de las condiciones
especiales. Que, tal y como se aceptd en la contestacion de la demanda del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y se corrobor6 con la declaraciéon del sefior
Lucas Marulanda, el numero de destinatarios se tomé del proceso que, en su

momento, se llevd a cabo para la enajenacién accionaria del Banco Granahorrar.

Segun Rodrigo Toro Escobar, son contradictorias las razones que expuso el
Gobierno Nacional para justificar las limitaciones a los destinatarios de las
condiciones especiales, cuando en otros procesos de enajenacién!® no se fijaron
limites parecidos y resulté ser mas concurrida la participacion. Es decir, que en esos
procesos no se establecieron condiciones para supuestamente impedir el testaferrato
y la concentracion accionaria, que son los argumentos que ha utilizado el Gobierno

Nacional para establecer dichas limitaciones.

Que, de hecho, las declaraciones publicas del sefior Ministro de Hacienda y Crédito
Publico dan de cuenta que el proceso estaba estructurado para que la mayor parte
de las acciones se vendieran en la segunda etapa, pues el ministro varias veces

aludi6é a que la compaiiia se habia ofrecido a inversionistas nacionales y extranjeros,

13 Se refiere al proceso de enajenacion de Isagén, que se llevo cabo a partir del Decreto 4482 de 2006, y al de la Empresa de
Energia de Bogota (Decreto 2305 de 2014).
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y se advertia que era un bien atractivo, por hacer parte del sector energético

colombiano.

En otra parte de los alegatos, Rodrigo Escobar Toro explica que es necesario que el
Consejo de Estado modifique el precedente judicial relacionado con las limitaciones a
los destinatarios de las condiciones especiales que puede fijar el Gobierno Nacional
en los procesos de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion. Que, en
primer lugar, son diferentes los supuestos facticos de los procesos que anteriormente
ya estudié esta Corporacién. Que, ademas, las limitaciones no son una «medida
puramente administrativa», pues el Gobierno Nacional més que establecer aspectos
instrumentales para cumplir con el mandato de la democratizacién, lo que hizo fue
fijar limitaciones injustificadas para que la venta se hiciera realmente en la segunda
etapa a un inversionista estratégico. Que, de hecho, debe privilegiarse la aplicacion
de la parte resolutiva de la sentencia C-384 de 1996, que establecié que el Gobierno
Nacional solo puede adoptar medidas administrativas y que las demas limitaciones

debe imponerlas directamente el legislador.

En cuanto a la variacion del precio de la accion, el sefior Toro Escobar se refiri6 a las
pruebas recaudadas en el proceso para destacar que si bien el precio inicial de
$2.850 fue fijado de acuerdo con los parametros técnicos fijados por la Union
Temporal Credit Suisse — Inverlink y ratificados por Valfinanzas, lo cierto es que la
variacion al precio establecida por el Decreto 2316 (a $3.78) no fue justificada y
terminé por desatender las recomendaciones de los expertos que contraté el

Gobierno Nacional.

Que, en efecto, el precio inicial de la accion era de $2.500 y siempre mostro
tendencia al alza desde que la Nacion anunci6 la decision de vender las acciones.
Que la unica vez que el precio de la accion bajo6 fue cuando se dispuso la suspensién
de la subasta. Pero que en medio de esas fluctuaciones, el precio se mantuvo en el
rango que estimaron las bancas de inversion y, por tanto, no habia razén para
incrementar el precio, en detrimento de los intereses de los destinatarios de las

condiciones especiales.

Por ultimo, el sefior Rodrigo Toro Escobar se refirio al control judicial de los actos

discrecionales de la administracion para insistir en que deben anularse los decretos
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demandados porque, principalmente, se desconocio el principio de preferencia de los
destinatarios de las condiciones especiales.

7.4.1.2. Helber Adolfo Castafio Pérez (demandante en el proceso 21025)

El apoderado judicial del sefior Castafio Pérez insistio en que se deben anular los
decretos demandados. En los alegatos se refirid a cada uno de los puntos

identificados al momento de fijar el litigio en la audiencia inicial, asi:

Frente al desconocimiento del criterio de sostenibilidad fiscal, dice que es
imperioso que el Consejo de Estado defina si en la venta de un activo que reporta
importantes ingresos (ingresos de balance) para el presupuesto de la Nacién debe
observarse ese criterio, que precisamente fue creado como instrumento para el
cumplimiento efectivo y progresivo de los derechos econdmicos, culturales y
sociales. Que, ademas, debe definirse cual es la consecuencia de vender un activo,

cuya participacion de la Nacion asciende a mas de cinco billones de pesos.

En cuanto a la afectacién de la regla fiscal y de las normas del presupuesto
publico. Después de referirse a los conceptos de ingresos estructurales, ingresos
corrientes, ingresos de balance, ingresos ciclicos, gastos estructurales, gasto basico
y gasto nuevo (que son definiciones que trae la Ley 1473), el sefior apoderado de
Castafio Pérez concluye que es evidente la afectacion negativa de las finanzas
publicas, por cuenta de la eliminacién del ingreso que la Nacion percibe por

dividendos de Isagén.

Respecto de la competencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
disefiar y expedir el programa de enajenacion, el sefior Castafio Pérez concluye
gue el Gobierno Nacional no puede eliminar arbitrariamente un ingreso de balance
gue hace unidad de caja en el presupuesto general de la Nacion, pues desconoceria
asi el principio de coherencia a que alude el articulo 4 de la Ley 1473. Que, ademas,
el ingreso proveniente de la enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion
en Isagén, a diferencia de lo que ha sucedido en otros procesos, no hara unidad de
caja, sino que el ingreso tiene «destinacion especifica»: el financiamiento de

proyectos de infraestructura vial.
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Que, siendo asi, la competencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
disefiar y expedir el programa de enajenacion esta supeditada a la observancia del
criterio de sostenibilidad fiscal y la propia regla fiscal.

En cuanto al cumplimiento del procedimiento para disponer la enajenacion de
activos. El sefior Castafio Pérez explica que, conforme con el articulo 12 de la Ley
1473, la obligacion del Gobierno Nacional no era simplemente informar al secretario
del Congreso sobre la existencia del programa de enajenacion, sino que era
necesario entregar los estudios que son la base del plan anual global de enajenacion
(que incluye el estudio de valor de la empresa y la justificacién y conveniencia de
enajenar el activo) a las comisiones econdmicas de cada cAmara para que ejercieran

el control politico correspondiente.

Que, por otra parte, los estudios de valor de Isagén se realizaron después del mes
de febrero de 2013, lo que indica que el informe entregado al Congreso no
corresponde a la realidad y estaria viciado «por carecer de actualidad, de pertinencia
y realidad».

El sefior Helber Adolfo Castafio Pérez se refiere a una serie de «hechos
sobrevinientes» que también afectan la legalidad de los decretos demandados. Tales
hechos estan relacionados con la vulneracion del patrimonio publico y de las normas
de presupuesto porque los recursos de la enajenacion no ingresaran al presupuesto
general de la Nacion, sin que el Gobierno Nacional hubiera puesto en conocimiento
esa situacion al Congreso.

Como tales hechos son nuevos y no se expusieron en las oportunidades procesales
pertinentes, la Sala se abstiene de resefarlos, pues se desconoceria el debido
proceso de la parte demandada, que no tuvo oportunidad de conocerlos y

controvertirlos?.

14 De hecho, el magistrado ponente se negd a decretar las pruebas que, con base en argumentos similares, el apoderado
judicial de Enrique Daza Gamba pidi6 en la audiencia inicial para sustentar los hechos que llam6 «hechos sobrevivientes».

Al decidir, el recurso de suplica contra esa decision, por auto del 23 de julio de 2015, se confirm6 esa decision, en los siguientes
términos:

(...) el recurrente fundamenta la solicitud de pruebas en la ocurrencia de “hechos sobrevinientes” y en la aplicacién del
principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal. Sin embargo, esta Seccion advierte que tales
argumentos tampoco habilitan el decreto de nuevas pruebas, como pasa a explicarse. En relacion con las
Certificaciones y/o informes de la DIAN y de la CREG, y que se relacionan con la obligaciéon del inversionista
precalificado de no votar favorablemente el cambio de domicilio social de ISAGEN dentro de los siete afios siguientes a
la fecha de cierre de la venta, la Sala advierte que, como lo precisa el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, esta
regla no fue establecida el 3 de marzo de 2015 en la Cuarta Adenda al Reglamento de Enajenacion y Adjudicacion para
la recepcién de aceptaciones del programa de enajenacion de acciones de propiedad de la Nacién en ISAGEN, pues
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Frente a las limitaciones para los destinatarios de las condiciones especiales,
Helber Adolfo Castafio Pérez se limit6 a decir que el Decreto 1609 impuso
condiciones «innecesarias y exorbitantes» para los destinatarios de las condiciones

especiales.

Por ultimo, en lo relacionado con el reajuste al precio inicial de la accion, explica
que el método de valoracion utilizado por la union temporal Credit Suisse — Inverlink
es impreciso y, en su lugar, debio utilizarse la metodologia de Rolling Wacc, que
consiste en determinar el WACC (Weighted Average Cost of Capital — Costo
Promedio de Capital) de cada periodo de proyeccién con base en la evolucion de la
composicidon de las fuentes. También se refirié al hecho sobreviniente que se produjo
con el incremento en pesos del délar americano, que ha afectado la valoracion inicial
y ha generado un descuento en ddélares para los inversionistas extranjeros, en

detrimento de los interesados nacionales.

Dichos argumentos tampoco fueron expuestos en la demanda o en las oportunidades
previstas por el articulo 173 de la Ley 1473 para adicionarla, reformarla o modificarla.

Por tanto, la Sala anticipa que no seran estudiados.

7.4.1.3. Enrique Alfredo Daza Gamba (demandante en el proceso 20946)

El apoderado judicial del sefior Daza Gamba repitié los argumentos que expuso en la
demanda, en especial, se refiere al desconocimiento del criterio de sostenibilidad
fiscal y de la regla fiscal, por el impacto negativo que generaria en las finanzas
publicas la venta de las acciones que la Nacion posee en Isagén. Es decir. que se
afectarian negativamente las finanzas pulblicas porque se vende un activo

estratégico, que genera ingresos corrientes, para obtener recursos que permitan

dicha regla ya habia sido establecida desde el 25 de noviembre de 2013, fecha en que se expidié el Reglamento de la
Segunda Etapa. Luego, no se trata de un hecho sobreviniente, como lo pretende hacer ver el recurrente. Si bien la
demanda del ciudadano Enrique Alfredo Daza Gamba fue presentada el 16 de octubre de 2013, esto es, antes de la
fecha de expedicion del Reglamento de la Segunda Etapa, la Sala advierte que la regla sobre el cambio del domicilio
fiscal, constituye un argumento nuevo que no hace parte ni se deriva de los aspectos frente a los cuales se fij6 el litigio
y, en todo caso, si el demandante queria controvertir la legalidad de dicha regla, contaba con la oportunidad procesal de
reforma de la demanda para afiadir este “nuevo argumento”, teniendo en cuenta que su demanda fue finalmente
admitida el 28 de agosto de 2014, fecha posterior a la publicacion del Reglamento de la Segunda Etapa. Frente a las
solicitudes de Certificacion de utilizacion de la Metodologia de Rolling WACC (Tasa de descuento Unica o dinamica),
certificaciones sobre las fechas de elaboracion de estudios por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la
prueba testimonial del Comité consultivo de la Regla Fiscal, esta Seccién advierte que se trata de nuevos elementos
probatorios, solicitados de manera extemporanea, toda vez que debieron solicitarse con la demanda o en las demas
oportunidades procesales a las que ya se ha hecho referencia, las cuales constituyen reglas claras del procedimiento
contencioso administrativo para salvaguardar el derecho de defensa de las partes y que no pueden ser omitidas con el
argumento de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal. De aceptarse la tesis del demandante, las
oportunidades para solicitar pruebas resultarian ser reglas inoperantes y los litigios se tornarian interminables, en
desmedro de los derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.
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atender gastos estructurales, que, segun el sefior Daza, bien podrian cubrirse con
cargas tributarias razonables y con los propios dividendos que genera la compafia.

7.4.2. Alegatos de la parte demandada

El Ministerio de Minas y Energia presentd alegatos de conclusion e insistiéo en que
no deben prosperar las pretensiones de las demandas. Tal y como lo hizo en las
contestaciones, el ministerio manifiesta que son legales los decretos demandados
porque se expidieron con sujecion de las normas que regulan la enajenacion de los
activos de la Nacion, en especial, la Ley 226. Esto es, que en la estructuracion del
proceso se tuvieron en cuenta los principios de publicidad, democratizacion,
preferencia y proteccion del patrimonio publico, y se observo el criterio de

sostenibilidad fiscal.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en gran medida, se refiri6 a los

argumentos de la contestacion de la demanda. Y agrego lo siguiente:

Frente a las medidas administrativas fijadas en el proceso de enajenacion explica:

o Que estuvo garantizada la participacion y preferencia de los destinatarios de las
condiciones especiales y que precisamente el establecimiento de topes
adquisitivos genera la posibilidad de que mas personas sean adjudicatarias de

las acciones y la propiedad no se concentre en algunos de estos destinatarios.

o Que dichas condiciones eran necesarias, razonables y congruentes con el
precedente judicial y las medidas administrativas establecidas frente a las
personas naturales y demas destinatarios de las condiciones especiales. En
especial, se trataba de prevenir conductas abusivas como el testaferrato (que,
por ejemplo, se advirti6 en procesos como el de Termotasajero), para que los
destinatarios de las condiciones especiales adquirieran directamente, acciones

de acuerdo con su capacidad de pago, mas no a través de terceros.

o Que, ademas, se buscaba asegurar la prestacién del servicio, que podria verse
afectada si no se establecian limitaciones al momento de adquirir acciones. El
Ministerio de Hacienda explicO que podria presentarse el siguiente escenario

hipotético: «un determinado numero de personas altamente apalancadas
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adquieren una mayoria accionaria en Isagén (no necesariamente el 50%, basta
una mayoria), y posteriormente se encuentran en dificultades econémicas por
cuenta del alto endeudamiento contraido. Ante esa situacion, se ve la
necesidad de rematar las acciones de ISAGEN en un proceso judicial,
desestabilizando el curso de la empresa y poniendo en peligro la continuidad

del servicio»?®,

o Que las declaraciones recibidas en la accion popular que se tramitdé con
propdsitos similares a la presente accion y que se trasladaron a este proceso
judicial dan cuenta de que las medidas administrativas del proceso de
enajenacion Isagén son similares a las establecidas en procesos anteriores, tal
y como lo explicaron los testigos Jaime Robledo, que participd en la
estructuracion legal del proceso de enajenacion aqui cuestionado, y Lucas

Marulanda, que participd en la valoracion de la compafia.

Luego, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se pronuncié sobre las pruebas

asi:

En cuanto a la informacién que enviéo Asofondos, precisa que el oficio esta
suscrito por una persona que no es el representante legal. Ademas, dice que, contra
lo dicho por Asofondos, no es cierto que se hubiera limitado la libre concurrencia de
los fondos de pensiones y cesantia, pues, insiste, en que el Decreto 1609 fijé
medidas administrativas para garantizar el principio de democratizacion. Que
tampoco es cierto que los fondos de pensiones no pudieran presentar ofertas en la
segunda etapa del proceso de enajenacion, pues el reglamento de la segunda etapa
si lo permite (numeral 5.1.6). Y que no es acertado decir que se desconocen las
normas del mercado de valores —cuando se alude al acuerdo de accionistas que
celebran la Nacion y los adquirentes de la primera etapa (acuerdo al que debe
adherir el tercero estratégico) —, pues se trata de un acuerdo privado que busca
favorecer a los adquirentes de la primera etapa para que puedan vender las acciones

en la etapa dos.

15 Folio 902 vto.
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Frente a la informacién entregada por la Asobancaria, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico explica que las consideraciones de la circular 100 de 1995 se
reflejan en el programa de enajenacion, pues se fijaron limites en razon de los
ingresos y el patrimonio de las personas naturales. Insiste en que esas medidas
generan seguridad en la transaccion y permiten examinar la real capacidad de pago
de los adquirentes.

En cuanto a la informacién entregada por el Banco Agrario, explica que esa
prueba demuestra que se establecié una linea de crédito para financiar la compra de
acciones de Isagén.

Seguidamente, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se pronuncia frente al
alcance y contenido del medio de control de nulidad para precisar que los
demandantes ni los coadyuvantes lograron desvirtuar la legalidad de los actos
demandados. Que, en todo caso, la sentencia debe Unicamente ocuparse de
determinar si el Gobierno Nacional aplicé el principio de democratizacién y cumplié
los requisitos para disefiar el programa de enajenaciéon de las acciones de Isagén,
previstos en la Ley 226, porque los argumentos relacionados con el desconocimiento
del criterio de sostenibilidad fiscal, la violacion de las normas del plan de desarrollo y
del presupuesto, y el desconocimiento de la regla fiscal «no tienen relevancia frente a
la nulidad demandada o no fueron debidamente probados ni justificados por la parte

demandante»l’.

De modo que, a juicio del ministerio, no puede existir pronunciamiento frente a los
resultados del proceso de enajenacion. Frente a la decision de vender, el ministerio
explica que es una decisidon «tipica de gestion administrativa», que, a pesar de ser
una decision discrecional, es susceptible de control judicial, siempre que se limite a
determinar si esta conforme con los fines de la norma que autoriza la decision y si es

proporcional a los hechos que le sirven de causa.

En la parte final de las alegaciones, el ministerio se refiere a cada uno de los

argumentos expuestos por los demandantes y replicé las razones ya resefiadas en el

16 Expedida, en su momento, por la Superintendencia Bancaria.
7 Folio 908 vto.
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acapite de la contestacion de la demanda. Ademas, insisti6 en que la demanda de
Rodrigo Toro Escobar tiene explicado deficientemente el concepto de la violacion.

El ministerio insisti6 en: i) que se no se desconocio la sostenibilidad fiscal, ni se
violaron las normas de presupuesto, ni la regla fiscal; ii) que se garantizaron los
principios de democratizacion, preferencia, de proteccién del patrimonio publico y de
continuidad del servicio, tal y como ha ocurrido en otros procesos de enajenacion
gue ya fueron objeto de control judicial por el Consejo de Estado; iii) que se observd
el procedimiento previsto en la Ley 226; iv) que el precio de la accion se mantuvo por
el tiempo de la oferta publica, es decir, que la variacion de $ 2850 a $ 3178 (a que
alude el sefior Rodrigo Toro Escobar) es una modificacion que se produjo antes de la
oferta y, por ende, no afecté a los sujetos de las condiciones especiales, y v) que el

Decreto 1603 no esta afectado por desviacion de poder.

7.4.3. Alegatos de los terceros intervinientes

La vocera de los coadyuvantes de la parte actora insistié en la solicitud de que se
anule el Decreto 1609, con argumentos similares a los expuestos por la parte actora:
1) que los destinatarios de las condiciones especiales se vieron afectados con
limitaciones que restringieron la posibilidad de comprar acciones; ii) que el reajuste
del precio de la accion afectdé el derecho de preferencia de los destinatarios de
condiciones especiales; iii) que el proceso estaba dirigido a beneficiar los intereses
de un tercero estratégico que asumiera el control de Isagén; iv) que la enajenacion
pone en riesgo la continuidad del servicio de generacion de energia eléctrica, y V)

gue la venta afecta de forma negativa las finanzas publicas.

La sociedad Isagén no presenté alegatos finales.

7.4.4. Alegatos de la Agencia de Defensa Juridica del Estado

La directora de la Agencia de Defensa Juridica del Estado!® (en adelante la Agencia)
solicitdé que se denegaran las pretensiones de la demanda. Del escrito presentado

como alegatos de conclusion, la Sala destaca lo siguiente:

18 En cumplimiento de los articulos 610 y 612 CGP (la ultima norma modificé el articulo 199 CPACA), en los autos admisorios se
dispuso la notificacion a la Agencia de Defensa Juridica del Estado.
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De manera preliminar, la Agencia dice que el proceso de nulidad simple gira en torno
a la legalidad de los decretos 1609 y 2316 de 2013, que deben estudiarse a partir de
los argumentos expuestos en las demandas, esto es, de las normas invocadas como
violadas y segun el concepto de violacion expuesto. Que, sin embargo, el estudio no
es frente a las supuestas razones de inconveniencia de la venta de las acciones,
pues eso, segun la Agencia, no esta sujeto al control judicial, por hacer parte de la

potestad discrecional del Gobierno Nacional.

En cuanto a la violacion del criterio de la sostenibilidad fiscal, la Agencia pide
gue se dicte fallo inhibitorio porque no esta debidamente sustentado. Que, en efecto,
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han desarrollado la jurisprudencia
tendiente a establecer que el concepto de violacion en que se funda la pretensiéon de
nulidad o de inconstitucionalidad debe cumplir los requisitos de certeza, especificidad

y pertinencia porgue es el marco que permite al juez ejercer el control.

Sin embargo, la Agencia explico (a partir de lo dicho por la Corte Constitucional en la
sentencia C-288 de 2012) que el estudio o evaluacién de los resultados de la
sostenibilidad fiscal se realiza en el marco de las politicas macroeconémicas, mas no

sobre acciones pequefias, que no son representativas frente a la sostenibilidad fiscal.

Que no es posible examinar si los decretos demandados desconocieron la
sostenibilidad fiscal, pues no se trata de un principio ni un derecho, sino un criterio
orientador de la economia. Que, de todos modos, de aceptarse que procede el
examen de legalidad, a juicio de la Agencia, los decretos demandados no

desconocieron la sostenibilidad fiscal, por las siguientes razones:

o Porque se cumplié el principio de democratizacion de las acciones que la

Nacion poseia en Isagén.

o Porque la venta no suspende el servicio de generacion de energia y, en todo
caso, el Estado conserva las funciones de inspeccion control y vigilancia, asi

sea que el control de la empresa lo asuma un particular.

La Agencia no contesté la demanda, pero presentd recurso ordinario de suplica contra el auto del 14 de mayo de 2015, que,
como se vio, decretd la medida cautelar de suspension del proceso de enajenacion.
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o Porque los dineros obtenidos por la enajenacion permiten mejoramiento de la
calidad de vida de los colombianos y la distribucion equitativa de oportunidades,
en la medida de que los recursos seran destinados a financiar programas de

infraestructura.

Valiéndose del certificado del Contador General de la Nacion y del certificado del
revisor fiscal de Isagén (que obran como pruebas en el proceso), la Agencia
concluye que no esté probada la supuesta afectacion a la sostenibilidad fiscal. Que,
de hecho, la incidencia fiscal y contable de la venta son hechos futuros que no
hubieran podido ser objeto de prueba para desvirtuar la legalidad de los decretos

aqui demandados.

Similares argumentos utilizé la Agencia para desestimar el cargo relacionado con el
desconocimiento de la regla fiscal, esto es, que el concepto de violacion tampoco

esta debidamente sustentado y, por tanto, debe dictarse fallo inhibitorio.

Que, en todo caso, si se examina de fondo el argumento, deben denegarse las
pretensiones porgue no se afectan negativamente las finanzas publicas, por las

razones que la Sala resume enseguida:

o Que la regla fiscal también es un concepto macroeconémico, que no puede

servir de referente para examinar la legalidad de los decretos demandados.

o Que no hay ninguna norma que obligue al Gobierno Nacional a incluir en el
marco fiscal de mediano plazo o en el plan nacional de desarrollo la venta de la

participacion accionaria de Isagén.

o Que la unica obligacion era la de informar al Congreso el plan de enajenacién

anual de venta de las acciones, tal y como lo hizo el Gobierno Nacional.

o Que los recursos provenientes de la enajenaciébn de las acciones seran
incorporados al presupuesto general de la Nacion, pero no son incluidos para
financiar el gasto de la vigencia fiscal, sino que seran transferidos al Fondes —

que es administrado por la Financiera de Desarrollo Nacional, en virtud de lo
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dispuesto en la letra a) del articulo 144 de la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional
de Desarrollo) — para financiar proyectos de infraestructura.

En cuanto a la competencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
disefiar y expedir el programa de enajenacion. La Agencia explica que la
propiedad accionaria de la Nacién en Isagén se encuentra radicada en el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, mas no en el Ministerio de Minas y Energia, como lo
dice el demandante Daza Gamba, y, por ende, debe desestimarse el cargo de falta

de competencia.

Frente al cumplimiento del procedimiento para la vente de los activos de la
Nacién, la Agencia pide que se desestime este argumento porque el Gobierno

Nacional si cumplio con el procedimiento fijado por la Ley 226. En resumen, explica:

o Que el Gobierno Nacional cumpli6 con la obligacion de presentar
oportunamente el plan de enajenacion anual en forma global, tal y como se
prueba con: i) la certificacion expedida por la jefe de la unidad de
correspondencia del Senado de la Republica, y ii) los oficios del 1° de marzo de
2013 y del 24 de febrero de 2014, que remitié el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico al presidente de la Camara de Representantes y del Senado de la
Republica.

o Que el Defensor del Pueblo si tuvo la posibilidad de formular observaciones al
programa de enajenacion, al punto que el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico acogi6 algunas de las que presenté.

Respecto a las limitaciones a los destinatarios de las condiciones especiales,
la Agencia dice, en concreto, lo siguiente:

o Que una cosa son las llamadas condiciones especiales que se reconocen al
sector solidario (condiciones que solo puede fijar la ley) y otra muy distinta son
las «reglas de negociabilidad de las acciones entendidas como medidas de
caracter administrativo que por su especificidad no pueden ser sefialadas en la

ley y que en algunas oportunidades se dirigen a preservar, precisamente, actos
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que atenten contra los de democratizacion y preferencia»'®.Es decir, que los
montos establecidos en el articulo 8 del Decreto 1609 son condiciones para la
negociabilidad, que son medidas proporcionales y necesarias que se fijan en los
procesos de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion y que
justamente sirven para hacer efectivo el principio de democratizacién, tal y

como lo reconoci6 la Corte Constitucional en la sentencia C-384 de 1996.

o Que en el proceso de enajenacion de las acciones de Isagén se garantizaron
los principios de democratizacion y preferencia a los destinatarios de las
condiciones especiales, por cuanto: i) la primera opcion de compra de las
acciones la tuvieron los trabajadores, extrabajadores y los integrantes del sector
solidario; ii) el precio de la accién se fij6 después del proceso de valoracion al
que fue sometido la compafia; iii) se establecieron lineas de crédito para que
los destinatarios de las condiciones especiales pudieran adquirir facilmente las
acciones, y iv) que los adquirentes que fueran personas naturales podian

utilizar las cesantias.

o Que el derecho de preferencia habilita a que los destinatarios tengan
posibilidades reales de comprar, pero no significa que el Gobierno Nacional

pueda constrefiirlos a adquirir acciones.

o Que, en general, los destinatarios de las condiciones especiales podian adquirir
la totalidad de las acciones puestas en venta en la primera etapa-
(1.517°919.000).

o Que las medidas administrativas que adopté el Gobierno Nacional en el Decreto
1609 estan dirigidas a evitar conductas inadecuadas, abusivas y contrarias a la
ley, como seria el testaferrato, que suele utilizare en favor de grupos o personas
con poder econdmico interesadas en adquirir paquetes accionarios. Que, por
tanto, podian fijarse condiciones relacionadas con la capacidad de pago y la
capacidad de endeudamiento de los destinatarios de las condiciones
especiales, medidas que ya han sido avaladas por el Consejo de Estado, al

examinar la legalidad de otros procesos de enajenacion?.

19 Folio 830.
20| a Agencia cité las siguientes sentencias:
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Frente al incremento del valor de la accion, la Agencia explica que, conforme con
los articulos 7 y 11 de la Ley 226, el precio de la accion debe fijarse a partir de la
valoracion técnica y debe tener una vigencia igual a la establecida para la oferta
publica. Que, en esas condiciones, el Gobierno Nacional tenia competencia para fijar
el precio, por cuanto el comportamiento del mercado indicé que era posible adoptar
un rango superior definido dentro del estudio técnico como precio del mercado para

obtener un mejor resultado en la subasta que se llevaria a cabo en la segunda etapa.

Que, de todos modos, el precio se fijo antes de abrir la oferta pablica y se mantuvo
invariable hasta el cierre, esto es, se fijo el 18 de noviembre (fecha en que se publico
la oferta de la primera etapa). Que, de hecho, la decision de ajustar el precio

buscaba proteger el patrimonio publico.

Que el proceso de enajenacion es ante todo un «negocio comercial que busca
maximizar los beneficios del Estado. Por ello no se trata de valorar la accion por lo
bajo para efectos de beneficiar al sector solidario no es una ‘condicién especial’ de
las sefaladas en la ley (sic). Lo que se otorga a este sector es un paquete de
facilidades para acceder a la accién a precio de mercado, en ningln caso, a precio

subsidiado»?1.

Que, ademas, los destinatarios de las condiciones especiales contaron con un
tiempo prudencial para decidir si adquirian acciones y, en todo caso, no es cierto que
hubieran sido asaltados en la buena fe ni que se hubiera desconocido el principio de

confianza legitima.

Por dltimo, la Agencia se opuso al cargo de desviacién de poder, pues estima que
Rodrigo Toro Escobar no aporté elementos probatorios directos ni indirectos que
demuestren el interés malintencionado del Gobierno Nacional cuando reglamenté el
proceso de enajenacion de las acciones que posee en Isagén. Es decir, que no esta

probado que el real interés del Gobierno Nacional al expedir los decretos

Del 10 de febrero de 1995, radicado 2919.
Del 16 de agosto de 1995, radicado 2958.
Del 4 de septiembre de 2008, radicado 15739.
Del 13 de noviembre de 2008, radicado 15685.

2! Folio 839 vto.
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demandados haya sido el de beneficiar a un tercero estratégico, en detrimento de los
intereses de los destinatarios de las condiciones especiales.

Que, por ultimo, la expresion «operador idoneo» a que alude el articulo 14 del
Decreto 1609 de 2013 no busca limitar la participacién de los sujetos de condiciones
especiales, sino precaver que la prestacion del servicio no se vea afectada, en caso
de que las acciones las adquieran personas (naturales o juridicas) que no tengan la
experiencia ni la capacidad técnica y operativa para continuar con la generacion de

energia eléctrica.

7.5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior procurador sexto delegado ante el Consejo de Estado también pidié que se

negaran las pretensiones.

En cuanto a los requisitos procedimentales del proceso de enajenacién, el

Ministerio Publico, en sintesis, expuso:

o Que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico es el titular de las acciones que
posee la Nacién en Isagén y, por tanto, era el competente para disefar y

aprobar el programa de enajenacion.

o Que estd probado que el Gobierno Nacional comunicé a la Camara de
Representantes y al Senado de la Republica el plan global de enajenacion

anual, que incluia la enajenacion de la participacién accionaria de Isagén.

o Que no era necesario que la enajenacion quedara incluida en el plan nacional
de desarrollo, por cuanto se trata de una decision autonoma del Gobierno

Nacional, mas no un propdsito y objetivo general de dicho plan.

o Que tampoco era necesario justificar la viabilidad econémica, de oportunidad y
conveniencia de la enajenaciéon, ni demostrar que no se afectaba
negativamente las finanzas publicas, pues no existe norma que asi lo exija.
Que, de hecho, es equivocado (y no deja de ser una suposicion, segun el

Ministerio Publico) decir que la venta impacta desfavorablemente las finanzas
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publicas, por el simple hecho de que se dejan de percibir los dividendos que

reporta la compafiia.

o Que los supuestos efectos contables o fiscales que genera la venta de las
acciones de Isagén son pasibles del control politico ante el Congreso de la
Republica, «por tratarse de un asunto de politica econdmica a cargo del
Gobierno — Presidente de la Republica y Ministro de Hacienda — (arts. 115-138

C.P.», pero no son susceptibles de control judicial ante el Consejo de Estado.

o Que la inclusién de la venta en la ley de presupuesto es una exigencia
relacionada con el resultado de la venta, pero no afecta la legalidad del

programa de enajenacion.

o Que el proyecto de programa de enajenacion de la participacion accionaria de

Isagén si fue remitido a la Defensoria del Pueblo.

Frente a los aspectos de fondo propuestos en las demandas, el Ministerio

Publico, en sintesis, expuso:

o Que se protegio el patrimonio publico porque Isagén fue valorada técnicamente
para efectos de fijar el precio de la accién. Pero que los efectos negativos sobre
el erario no pueden examinarse en este momento, pues se trata de hechos
futuros e inciertos, que, de hecho, quedaron en suspenso por el tramite de este

proceso judicial.

o Que el criterio de sostenibilidad fiscal es un instrumento para lograr el manejo
adecuado Y eficiente de los recursos publicos para atender los fines del Estado.
Pero ocurre que en el proceso de la enajenacion de las acciones que la Nacién
posee en Isagén no resulta aplicable el criterio de sostenibilidad fiscal, pues
tiene que ver con la consecucion de recursos a partir de la enajenacion de un

activo para después si alcanzar tales fines.

o Que si bien las razones de viabilidad econdémica de oportunidad y conveniencia
pueden ser requisitos para tomar la decision de vender un activo de la Nacion,

lo cierto es que no es como tal un requisito previsto por la Ley 226 que pueda
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dar lugar a la nulidad de los decretos demandados. Que, en efecto, la Ley 226
no establecié requisitos previos a la decision de vender, sino requisitos para
llevar a cabo la venta y, en todo caso, obliga a disefiar el programa de

enajenacion de acuerdo con los estudios de valoracién técnica.

o Que en el Decreto 1609 se observaron los principios de democratizacion y
preferencia porque en la primera etapa la totalidad de las acciones que posee la
Nacién en Isagén, esto es, 1.517°919.00 acciones, se ofrecieron a los
destinatarios de las condiciones especiales. Que, ademas, el Decreto 1609 de
2013 establecié medidas estrictamente administrativas para garantizar tales

principios, pero no las limitaciones injustificadas a que alude la parte actora.

o Que no es cierto que el precio se hubiera modificado, sin que se cumplieran los
requisitos para tal efecto. Que, realmente, el precio fue fijjado, antes de la oferta
publica, tal y como lo prevé el articulo 11 de la Ley 226.

En palabras del Ministerio Publico: el hecho «de fijar un precio superior ‘antes’
de iniciarla (la oferta publica) no restringe el derecho de los DCE (destinatarios
de condiciones especiales) quienes gozaron de plenas garantias, cualquiera
gue sea el precio porque ante todo, dependian simplemente de que pudieran

pagarlo para acceder a una parte de tales acciones»?2.

o Que los decretos demandados no estan afectados por desviacion de poder,
pues la baja participacion de los destinatarios de las condiciones especiales no
permite concluir, como lo hace la parte actora, que el programa estuviera
disefiado para que en la segunda etapa las acciones las adquiriera un tercero

estratégico.

o Que, por ultimo, tampoco estd probada la afectacion de la continuidad del
servicio de generacion y comercializacién de energia. Que, por el contrario, el
Decreto 1609 establecid reglas para que la prestacion del servicio quedara a
cargo de un operador idoneo, que cuente con experiencia y capacidad técnica,

operativa y financiera.

2 Folio 895 vto.
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[I. CONSIDERACIONES

1. CUESTIONES PREVIAS

Antes de emprender el examen de legalidad de los decretos 1609 y 2316, la Sala

debe hacer las siguientes precisiones preliminares:

1.1. De la excepcion de ausencia de interés para intervenir en el proceso,

gue propuso la sociedad Isagén

Tal y como lo dej6 planteado el magistrado sustanciador en la audiencia inicial, la
ausencia de interés que invoco la sociedad Isagén para intervenir en este proceso
judicial es realmente una excepcion de fondo que merece pronunciamiento en este

momento.

La compafiia Isagén aleg6é que ningun interés le asiste en el resultado del proceso
judicial porque no particip6 en la expedicion de los decretos 1609 y 2316 ni cumple
ningun rol en la ejecucion del programa de enajenacién de la participacion accionaria
de la Nacién en esa compaiiia. Que la participacion de Isagén se limita a suministrar
la informacion financiera, técnica y administrativa que la Nacion requiere para que el

Gobierno Nacional estructure el proceso de venta.

Y, en efecto, es evidente que no le asiste ningun interés a la sociedad Isagén de
comparecer al proceso judicial como tercero interviniente para coadyuvar 0
cuestionar la pretension de nulidad de los decretos 1609 y 2316 de 2013.
Recuérdese que el articulo 98 del Cbédigo de Comercio prevé que la sociedad, una
vez legalmente constituida, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados. Lo que en este caso indica que independientemente
de que la Nacion enajene el 57,6 % de la participacion que le corresponde, la

sociedad Isagén no vera afectado el cumplimiento del objeto social.

Es natural que esa enajenacion repercuta en la conformacioén y marco accionario de

la sociedad, pues se trata de vender mas del 50 % de las acciones que posee la
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Nacioén, participacion accionaria que precisamente, en este momento, le da el
caracter de empresa de servicios publicos mixta, constituida en forma de sociedad
anonima. Pero eso no indica que en el proceso judicial en el que se discute la
legalidad de los decretos del Gobierno Nacional que estructuraron el proceso de

enajenacion de sus acciones deba obligatoriamente comparecer la sociedad Isagén.

Es decir, la decision de enajenar es simplemente la expresion del derecho que tiene
la Nacion para desprenderse libremente de las acciones que posee en la sociedad
Isagén. Para la sociedad, de esa decisidbn no se desprende un interés directo ni
siquiera indirecto en el resultado del proceso, pues, al final, el objeto social de la
companiia sera el mismo y se seguird cumpliendo, independiente del caracter de los

socios que la conformen.

Prospera, entonces, la excepcion de ausencia de interés. Por lo tanto, se

desvinculara del proceso a la sociedad Isagén.

1.2. De la excepcion de insuficiencia del concepto de violacion de las

demandas

En los alegatos de conclusion, tanto el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
como la Agencia de Defensa Juridica del Estado (la Agencia) insistieron en que el
concepto de violacién propuesto en las demandas (en especial, las demandas de
Rodrigo Toro Escobar y Enrique Alfredo Daza Gamba) no es un concepto de
violacién claro y pertinente, esto es, una exposicion de razones que permita ejercer
el control de legalidad frente a los decretos acusados. De hecho, la Agencia pide que
se dicte fallo inhibitorio frente a los cargos relacionados con la violacion del criterio de
sostenibilidad fiscal y la regla fiscal.

Conviene decir que el articulo 162-4 de la Ley 1437 establece que en la demanda en
la que se impugne un acto administrativo debe identificarse las normas violadas y

explicarse el concepto de la violacion.

En las demandas de impugnacion (esto es, las que estan dirigidas a cuestionar la
legalidad de los actos administrativos particulares y de los actos normativos o

reglamentos), como son la de nulidad simple, la nulidad por inconstitucionalidad y la
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de nulidad y restablecimiento del derecho, ese requisito se cumple cuando, fuera de
identificar las normas violadas y la causal de nulidad, el actor explica y sustenta las

razones por las que estima que el acto debe anularse.

Es decir, en esas demandas se plantean acusaciones no tanto contra la
administracion, sino contra el propio acto administrativo. Las acusaciones vienen a
ser una especie de tipo, esto es, la invocacion de la conducta u omisidon que genera
la nulidad o invalidez del acto administrativo. Dichas acusaciones son finalmente las
llamadas causales de nulidad del acto administrativo, previstas en el articulo 137 de
la Ley 1437, a partir, sin duda, de los elementos de existencia y validez del acto
administrativo: (i) 6érgano competente; (i) formas y procedimiento; (iii) motivo y

motivacion; (iv) finalidad, y (v) objeto o contenido?3.

Vistos desde el punto de vista negativo, esos elementos configuran, en mayor o
menor grado, las causales de nulidad del acto administrativo y del reglamento: la
incompetencia del funcionario o del 6rgano; la expedicion irregular —que incluye la
falta de motivacion y las violaciones del derecho de defensa—, la falsa motivacion, la
desviacién de poder y la violacion de la ley, que, a su vez, ocurre por inaplicacion,

indebida aplicacion e interpretacion errébnea de la norma de sujecion.

En esa dinamica, lo ideal seria que en la demanda se invoque la causal de nulidad y
se planteen argumentos serios, suficientes y pertinentes que la demuestren. Esto es,
habria que formular una acusacion que técnicamente aluda a los elementos del acto
administrativo y conceptualmente a las causales de nulidad. Justamente a eso se

refiere el articulo 162-4 de la Ley 1437, cuando dice que el actor debe exponer el

# Esos son los elementos generalmente aceptados por la doctrina y la jurisprudencia, a pesar de que existen otras
clasificaciones un tanto mas amplias y complejas. Sobre el tema, Manuel Maria Diez (Acto Administrativo. Tipografia Editora
Argentina S.A. Buenos Aires. 1993) dice:

No es uniforme la doctrina acerca de los elementos del acto administrativo. FERNANDEZ DE VELASCO (op.cit., pag.
179) sefiala que son precisas la competencia, motivo, causa, fin y objeto a los efectos de la validez del acto
administrativo. (...) TRENTIN, S. (L’Atto Amministrativo, Roma, 1915, pag. 129) sefiala como elementos del acto
administrativo los siguientes: manifestacion de voluntad, debe emanar de un ente publico, debe tener un objeto licito y
por presupuesto el interés publico. (...) VITTA (op. Cit., t.I, pag. 370) sefiala los siguientes requisitos del acto
administrativo: competencia, declaracion de ciencia o de voluntad, causa. Se refiere luego a determinaciones accesorias
de la voluntad que son la condicion, el término y el modo. Estudia también la forma. (...) FIORINI (op.cit., pag. 85) al
referirse a los elementos de la legitimidad, ensefia que segun la opinién de la mayoria de los autores existen cinco
elementos constitutivos del acto administrativo que son: competencia, motivo, objeto, fin y forma. (...) Para
RANELLETTI (op.cit., pag. 57) los elementos esenciales del acto administrativo, aquellos que concurren a formarlo son:
organo administrativo, declaracién de voluntad, forma, contenido. (...) BRANDAO CALVANCANTI (op.cit., t.2, pag. 249)
ensefia que los elementos esenciales del acto administrativo son la competencia, objeto licito y forma prescripta por la
ley. DALESSIO (op. Cit., t.2, p4g. 178) considera que los elementos del acto administrativo son el sujeto, la voluntad, el
objeto, la causay la forma. (...) Para ZANOBINI (op. Cit., t. 1, pag. 188) los elementos esenciales del acto administrativo
son, el sujeto, el objeto, la voluntad, el contenido y la forma. Los elementos no esenciales son la causa y el
procedimiento.
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concepto de violacidbn que sustente la pretension de nulidad, ora frente a un acto

administrativo particular, ora frente a uno general o a un reglamento.

Esa exigencia suele ser mas fuerte para la demanda de nulidad y restablecimiento,
cuya presentacion es por conducto de apoderado judicial, que se supone tiene el
conocimiento y capacidad necesarios para presentarla de manera debida. En
cambio, la exigencia es mas flexible en las acciones de simple nulidad porque las
puede presentar «cualquier persona», en los términos del articulo 137 ibidem (en
igual sentido el articulo 135 del CPACA). Y por tratarse de una accion publica, que
no exige mayores rigorismos, el juez administrativo puede hacer uso de la facultad
de interpretar la demanda para determinar si los argumentos ofrecidos cumplen con
los requisitos de suficiencia, claridad y pertinencia, y, en todo caso, debe privilegiar el
derecho de tutela judicial efectiva para examinar la legalidad del acto normativo o

reglamento, a partir del entendimiento de los argumentos que sustentan la demanda.

En esas condiciones, en el sub lite, no existen razones que impidan resolver la
pretension de nulidad de los decretos 1609 y 2316 de 2013, por haber
presuntamente desconocido el criterio de sostenibilidad fiscal y la regla fiscal, en los
amplios términos propuestos por los actores.

A juicio de la Sala, los argumentos propuestos por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y por la Agencia en los alegatos de conclusion, relacionados con la
insuficiencia del concepto de violacion de las demandas, no impiden adoptar la
decision de meérito, pues realmente se trata de razones de defensa que estan
encaminadas a contrarrestar los fundamentos de la pretensiéon de nulidad de los

decretos demandados.

Es cierto que, en los términos explicados, técnicamente la mayoria de acusaciones
contra los decretos demandados (en lo que hace al desconocimiento del criterio de
sostenibilidad fiscal y de la regla fiscal) no estan propuestas a partir de alguna de las
causales de nulidad previstas por el articulo 137 de la Ley 1437, esto es, la falta de
competencia, la expedicion irregular, la desviacién de poder y la violacion de la ley.
Empero, de la demanda, entiende la Sala que los argumentos relacionados con el
desconocimiento de la sostenibilidad fiscal y de la regla fiscal aluden a la falta de

aplicacion del articulo 334 de la Constitucion Politica y de la Ley 1473.
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Es mas, de esa interpretacidén se concluye que el concepto de violacion expuesto es
serio y pertinente para decidir de fondo la pretension de nulidad, como lo son los

argumentos en contra.

1.3. De la naturaleza de los actos juridicos que se demandan y del tipo de

control que ejercera este tribunal

1.3.1. De la naturaleza juridica de los actos acusados

La administracion, en cualquiera de sus niveles (nacional, departamental o local),
expide actos juridicos, tendientes a desarrollar, cumplir y ejecutar los mandatos
constitucionales y legales, en ejercicio de la funcion publica administrativa. Esa
potestad sirve justamente para administrar el interés publico?* cuando entra en juego
con los intereses privados, que, en el marco de la Constitucion y la ley, viven en la
sociedad. De hecho, la funcion administrativa también sirve para sancionan

comportamientos contrarios al orden juridico.

Y ese tipo de decisiones, que son actos juridicos, se adoptan mediante los actos
administrativos, que, a su vez, se dividen en dos grandes clases, por lo menos: los

actos normativos y los actos administrativos particulares.

Los actos normativos (reglamentos) son los llamados también actos administrativos

de contenido general, impersonal y abstracto.

Los reglamentos, al igual que la ley, mandan, prohiben, permiten o sancionan. Esto
es, el reglamento es fuente de derecho. Son tradicionalmente una fuente de derecho
administrativo. Los actos de contenido particular y concreto, en cambio, son

propiamente los actos administrativos, que materializan o particularizan el acto

24 |nterés publico es un concepto indeterminado del derecho publico. En ocasiones esa idea se denomina interés general o
intereses generales, en plural. De hecho, la Constitucién de 1991 alude al interés general en el articulo 1° como fundamento del
Estado Social de Derecho. Lo menciona como fundamento de las peticiones que pueden interponer los ciudadanos. Y el interés
publico es mencionado por lo menos en los articulos, 58 118, 336 y 355. En todo caso se parte de la idea de que interés publico
o interés general result6é una idea necesaria para asignarle al Estado una clara primacia sobre otras estructuras de poder, como
lo podria estar explicando Norberto Bobbio: “la primacia de los publico ha asumido diversas formas, de acuerdo con las
diferentes maneras bajo las cuales se ha manifestado, sobre todo en el Gltimo siglo, la reaccién a la concepcion liberal del
Estado y la derrota histérica, aunque no definitiva, del Estado minimo. La supremacia de lo publico se basa en la contraposicion
del interés colectivo al interés individual, y en la necesaria subordinacién, hasta la eventual supresién, del segundo al primero;
ademas, en la irreductibilidad del bien comdn en la suma de los bienes individuales, y por tanto en la critica de una de las tesis
mas comunes del utilitarismo elemental. La primacia de lo publico adopta diversas formas de acuerdo con las diversas maneras
en que se entiende el ente colectivo —la nacion, la clase, la comunidad, el pueblo— en favor del cual el individuo debe renunciar
a su autonomia...” BOBBIO, Norberto. ESTADO, GOBIERNO Y SOCIEDAD. POR UNA TEORIA GENERAL DE LA POLITICA.
Fondo de Cultura Econémica. 1997. Pag. 27,28.
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normativo (reglamento) y la propia ley en una situacion especifica. De ahi que el
reglamento no puede ser tratado de la misma manera que el acto administrativo
particular. Fuera de la distincion que surge de los destinatarios de tales actos
juridicos, hay que decir que el reglamento se integra al ordenamiento juridico y su
aplicacion no agota la vigencia, a diferencia del acto administrativo cuya vigencia se

agota con la ejecucion?®,

En lo que interesa, hay que aludir al reglamento, en especial, al que tiene origen en
la potestad reglamentaria, esto es, al ejercicio de la facultad de completar la ley para

hacerla materialmente aplicable a situaciones particulares y concretas.

El reglamento, en sentido material, es una ley, pero no en sentido formal. Si, el
propdsito del reglamento es asegurar el cumplimiento de las leyes y es visto como
una norma sucedanea y subordinada a la que produce el Congreso de la Republica,
pero su expedicion esta a cargo del poder ejecutivo, mas que del Presidente de la
Republica. Sin embargo, este Ultimo tiene la regla general de competencia
reglamentaria. Si no esté atribuida a otro érgano, esa competencia esta en cabeza
del Presidente de la Republica.

En efecto, el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién sefiala que la potestad
reglamentaria la ejerce el Presidente de la Republica, mediante la expedicion de

decretos, resoluciones y 6rdenes para asegurar la cumplida ejecucion de la ley.

Con todo, existen otras instancias diferentes al Presidente de la Republica que

también tienen competencia reglamentaria. Asi, por ejemplo, el numeral primero del

% En la doctrina espafiola, Garcia y Fos (1991:31) ensefia que:

El reglamento es una ‘actuacion’ de la Administracion pero no un acto administrativo.

f) Examinando mas detalladamente las diferencias entre Reglamento y acto, destacan las siguientes:

- El reglamento crea Ordenamiento, es abstracto e impersonal, no se agota por su aplicacién continuada mientras no se
derogue. En cambio, los actos administrativos no crean Ordenamiento, no crean Derecho Objetivo aunque si subjetivo y
suelen consumarse con su aplicacion en un solo caso. Esto resulta evidente incluso en los actos generales no
normativos, como por ejemplo, una convocatoria de oposiciones que desaparece cuando éstas se realizan y sin olvidar
que su publicacion habra requerido un Reglamento previo.

Y Sanchez Morén (2010:187), al referirse a la distincion entre reglamento y acto administrativo explica:

Es verdad que el reglamento, al ser norma juridica, tiene un contenido regulador y alcance general, mientras que la
mayoria de los actos administrativos son decisiones que tienen un destinatario singular, esto es, una persona fisica o
juridica o un grupo de personas identificado. (...)

Lo decisivo es el denominado criterio ordinamentalista, esto es, que el reglamento es norma juridica y, por tanto, innova
el ordenamiento juridico en alguna medida, por lo que, mientras esta en vigor, es susceptible de aplicaciéon a una serie
indeterminada de casos o supuestos, Por el contrario, el acto administrativo no es una norma juridica, sino una decision
que se agota con su cumplimiento, de manera que para ocasiones semejantes habra que volver a dictar otro acto.
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articulo 300 de la Constitucion dispone que a la asamblea departamental, por medio
de ordenanzas, le corresponde reglamentar las funciones y la prestacion de servicios
publicos a cargos del departamento. Lo propio hace el articulo 313, numeral primero,
ibid., al otorgar esas mismas competencias a los concejos en los distritos vy

municipios.

Asi el reglamento sea una norma general, impersonal y abstracta, como también lo
es la ley que reglamenta, el ejercicio de la potestad reglamentaria permite dictar
normas sobre aspectos procedimentales o sustanciales mas puntuales (sin que se
materialicen o concreten en actos administrativos particulares), que generalmente la
ley no definid. Se trata de una especie de colaboracion que ejerce el ejecutivo para

completar la funcién del poder legislativo.

La facultad reglamentaria, que la Constitucion le reconoce al poder ejecutivo, es una
facultad gobernada por el principio de necesidad, que justamente se materializa en la
necesidad de detallar el cumplimiento de una ley que se limitd a definir de forma
general determinada situacion juridica abstracta. Entre mas general y amplia haya
sido la regulacion por parte de la ley, mas forzosa es su reglamentacion, en cuanto
que este mecanismo facilita la aplicacion debida de la ley al caso concreto. A
contrario sensu, cuando la ley ha detallado todos los elementos que se requieren

para aplicar esa situacion al caso particular, no amerita expedir el reglamento.

En el caso que nos ocupa, el Gobierno Nacional expidio los decretos 1609 y 2316, en
ejercicio de la potestad reglamentaria, para justamente aprobar el programa de
enajenacion para la venta de la participacién accionaria que tiene en Isagén vy fijar el
precio de las acciones dispuestas para la venta. Como se vera mas adelante, el
Decreto 1609 fijo las reglas para llevar a cabo el proceso de enajenacion, pues asi lo
autoriza el articulo 6° de la Ley 226, norma que lo faculta para fijar, en general, el
procedimiento de enajenacién. Por su parte, el articulo primero del Decreto 2316

termind fijando el precio de la accion.

Pero ocurre que el Decreto 1609 también tiene un componente concreto y particular
claramente discrecional: la decisién del Gobierno Nacional de desprenderse de las
acciones que posee la Nacion en Isagén para destinar los recursos a proyectos de

infraestructura vial, decision que quedd plasmada en el articulo primero.
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Aqui, la Sala se detiene en lo siguiente:

En la segunda cuestion preliminar se explicé que son cinco los elementos del acto
administrativo y del reglamento: (i) el o6rgano competente; (i) las formas vy

procedimiento; (iii) el motivo y motivacién; (iv) la finalidad, y (v) el objeto o contenido.

Casi todos los elementos del acto administrativo o reglamento son reglados, no asi,
en muchos casos, el contenido u objeto del acto, que suele tener un componente de
discrecionalidad, esto es, de libre configuracién por parte del funcionario u érgano
que los dicta®.

En efecto, el elemento relacionado con la competencia formal de los érganos que
expiden los actos administrativos es un elemento de tipo reglado. La ley o los
reglamentos deben atribuir la competencia a los 6rganos publicos y no es posible
pensar que, a mera discrecién, un agente de la administracion asuma el

conocimiento y decision de los variados negocios que resuelve el Estado.

La forma y el procedimiento también es un elemento reglado. Las leyes y los
reglamentos suelen indicar claramente los tramites y el sendero obligado que deben
seguirse para expedir un acto administrativo. Un agente de la administracion no es
libre ni autbnomo para elegir en el camino qué formas y qué procedimientos sigue y
cuales otros desecha o deja de observar, sin perjuicio del principio de autotutela
administrativa para imponerse tramites y plazos cuando la ley lo permita.

El elemento relacionado con los motivos que tiene la administracion para dictar el
acto administrativo o reglamento, esto es, la situacién factica que debe estudiar la
administracion para adoptar la decision administrativa, tampoco es propiamente un
asunto discrecional. No puede un agente del Estado, a discrecién, crear una

situacion factica, suponer un hecho que no existié o no darle a ese hecho el efecto y

% Sobre el tema, Garcia de Enterria, en Lucha Contra las Inmunidades de Poder (1983:24), dice:

La primera reduccion de este dogma de la discrecionalidad se opera observando que en todo acto discrecional hay
elementos reglados suficientes como para no justificarse de ninguna manera una abdicacion total del control sobre los
mismos. Estos elementos reglados son, por de pronto, la misma existencia de la potestad, de cuyo ejercicio dimana el
acto, la extension concreta de esta potestad, que es imposible que sea totalmente indeterminada, y, en fin, la
competencia para ejercitarla. Estos son siempre elementos necesariamente reglados. Luego lo son normalmente,
aunque pueden no darse o darse en distinta medida, las formas determinantes para el ejercicio de la potestad y, en fin,
el fondo parcialmente discrecional en cuanto al fondo, que obliga, pues, a considerar o a partir de ciertos elementos
reglados previos (por ejemplo, ascenso por eleccién entre funcionarios, pero dentro del primer tercio de la escala de la
categoria inmediatamente anterior, 0 entre los que tengan tantos afios de antigiiedad o tales cualificaciones).
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alcance que debiera tener. Otra cosa pasa con la valoracion de los hechos, que si
puede ser sometida a un juicio en el que surge cierto margen de apreciacién en
cabeza del agente para medir el alcance de esa situacion factica. Este juicio sobre

los hechos se traducira luego en el contenido del acto, esto es, en la parte resolutiva.

La finalidad del acto administrativo si que resulta ser reglada. Es la ley la que traza
de antemano el objetivo de la competencia. No es libre el funcionario de decidir motu
proprio hacia donde dirige la finalidad del acto. Si eso pasara, ocurriria un auténtico
caso de desviacion de poder.

En cambio, el contenido del acto, esto es, la parte resolutiva, es el elemento que, en
un momento dado, si puede ser clasificado como discrecional o reglado. Si hay
libertad de configuracion del objeto del acto, el acto es discrecional. Eso ocurre, por
ejemplo, en los casos de nombramiento libre de agentes del Estado. Y ocurre, en
general, cuando la administracion tiene varias opciones de decidir y cualquiera de
ellas es valida. Si no hay libertad de configuracion del objeto, el acto administrativo
es reglado. El agente solo tiene una opcion valida ante una determinada situacion

factica.

1.3.2. Del tipo de control que le corresponde ejercer a este tribunal

Quedd dicho que los decretos demandados tienen un evidente componente
discrecional: la decision del Gobierno Nacional de despojarse de las acciones que
posee en lIsagén para destinar los recursos de la venta a financiar proyectos de
infraestructura vial, materializada en el articulo primero. Y otro componente es el
componente reglamentario, en cuanto que los articulos 2 a 27 fijaron, en general, el
procedimiento de enajenacién. Para trazar el reglamento de enajenacion el Gobierno

Nacional debe seguir ciertas pautas, que son las fijadas por la Constitucion y la ley.

Justamente de ahi surge el siguiente interrogante: ¢,como se controla judicialmente el
componente concreto y particular de tipo discrecional y el componente reglamentario,
general y abstracto, que claramente se identifican en los decretos 1609 y 2316 de
2013?
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Para resolver ese interrogante, cabe recordar que, grosso modo, el control es la
facultad de comparar un objeto (conducta personal, institucional, una accién, un acto,
una ejecutoria, etc.) con un paradigma, un modelo o un parametro. De esa
comparacion se supone que debe resultar algo, ojala concreto: una sancion, una
pena, la modificacion o sustitucién del objeto, el cambio de una politica, el cambio

normativo, etc.

Son, por lo menos, tres las clases de control que existen en cualquier Estado de
derecho para vigilar la conducta y actuaciones de las autoridades publicas e incluso
de los particulares: el control social, el politico y el juridico?’.

El llamado control social (que no es un control institucionalizado, pues no hay
instituto oficial alguno para ejercerlo) lo ejerce cualquier ciudadano o cualquier
organizacibn o estamento creado para ese propoésito. El control social emana
directamente del ejercicio de los llamados derechos de libertad, uno de ellos esta
consagrado el articulo 20 de la Constitucion: el derecho de libre opinién, de libre

pensamiento, de libertad de informacion.

El resultado y eficacia de ese tipo de control suele ser incierto y, en gran medida,
depende del sujeto que lo ejerza. Es fuerte si se ejerce mediante organizaciones
aprestigiadas, tradicionales o cohesionadas en buscan un fin comun. Pero es débil y
fragil cuando se ejerce de manera individual y dispersa o cuando, a pesar de que se
ejerce por un colectivo, los intereses se suelen difuminar en los intereses individuales

de quienes conforman la organizacion.

El control politico, por su parte, corresponde a la fiscalizaciébn ejercida sobre el
ejecutivo y de parte de los partidos politicos que ostentan curules en los 6rganos de
representacion popular. Y ese control esta radicado en el Congreso de la Republica y
demas organos de elecciébn popular (las asambleas y concejos), que son los
encargados de ejercerlo, en general, frente al poder ejecutivo, a través del
expediente de la mocion de censura y debates de control politico (véase el articulo
114 de la Constitucion).

27 Sobre el tema, puede consultarse a Manuel Aragén Reyes en: Constitucion y Control de Poder. Introduccién a una Teoria
Constitucional del Control. Universidad Externado de Colombia. Edicion marzo de 1999.
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La finalidad del control politico no es otra que la de cuestionar las ejecutorias del
poder gubernamental, ora para modificarlas, ora para imponer otras politicas que
resulten acordes con el ideal del bienestar comun que tiene el partido politico que
ejerce el control. Por ejemplo: si la mocién de censura se aprueba, no solo se
despide un ministro, se despide la politica publica censurada para que se imponga la
que triunfé en el juicio politico. Sucede que, a veces, del control politico surgen los

controles juridicos por los hechos denunciados en un debate de control politico.

Y el control juridico, por su parte, responde basicamente al imperio de la ley.
Gobernantes y gobernados estan sujetos a controles de tipo juridico. Justamente por
eso el control juridico siempre esta institucionalizado, pues siempre hay un 6rgano
competente a cargo: tribunales, superintendencias, procuradurias, contralorias,
oficinas, inspecciones, fiscalias, etcétera?®. Ademas, el control juridico se encuentra
totalmente procesalizado, pues hay reglas procesales que establecen las formas
propias para desencadenar ese control. Y el cartab6n o pardmetro de comparacion
no es la moral social simplemente ni el ideal politico. No. El pardmetro de

comparacion es la norma juridica, la Constitucion o la ley: el orden juridico.

Y el resultado del control juridico se supone concreto y asible de alguna manera. Si
se demanda una ley o un reglamento, el juez debe definir si esa norma es valida o
invalida. Si denuncia un hecho como punible o como falta disciplinaria, lo esperado

es que la autoridad condene o absuelva al particular o al funcionario?®.

Interesa destacar que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ejerce un
control judicial en el ambito de lo juridico para juzgar, entre otros: los contratos
estatales, los reglamentos y los actos administrativos. Esto es, si todos los elementos
que componen esas figuras estan acordes con las normas a las que les deben

sujecion.

2 En palabras de Aragon Reyes:

Una de las notas que singulariza el control juridico es que su parametro estd formado por normas de derecho que
resultan indisponibles para el agente que realiza el control. Esto es, parametro juridicamente objetivado, y, en
consecuencia, indisponible y preexistente. El caracter ‘subjetivo’ del control politico supone, exactamente todo lo
contrario (...). Op. cit. pag. 112.

29 E| autor citado dice:
Aqui el érgano controlante (control judicial) no limita sino que asegura la vigencia de limitaciones fijadas de manera
objetiva (“normativizada”) por el derecho. Al aplicar no su voluntad sino la voluntad de la norma, en el ejercicio del
control, esta obligado, necesariamente, a sancionar la contradiccion entre el objeto controlado y el parametro juridico a
gue ha de adecuarse. Op. cit. pags. 102-103.
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Lo dicho anteriormente sirve para decir que, por obvias razones, en este tipo de
control no se juzgan digamos politicamente o socialmente las ejecutorias a cargo de
los distintos agentes del Estado, asi esas ejecutorias estén contenidas en
reglamentos o actos administrativos. Se ejerce un control estrictamente juridico para

verificar la conformidad del acto con el ordenamiento juridico al que deben sujecion.

Frente al componente discrecional de los actos demandados, en este caso, a
este tribunal le compete decidir si el contenido y el fin de la decision esta fundado en
las normas que habilitan al Gobierno Nacional para adoptar la decisién de enajenar
el activo que le pertenece, esto es, se trata de definir si la decision administrativa y el
fin perseguido es acorde con el interés publico en el marco del orden juridico ya

establecido.

Y esa forma de control parte por aceptar que aun el ejercicio de la potestad
discrecional debe sujecion al ordenamiento juridico, que es el que finalmente suele
definir los elementos basicos que permiten ejercerla. Ademas, es pertinente el
estudio de los hechos determinantes (esto es, el examen de la realidad del supuesto
factico que permite la decisioén)° y la razonabilidad del contenido de la decision.

De modo que si el componente discrecional del acto por juzgar pretende cumplir la
finalidad de la norma que lo autoriza, si los hechos determinantes estan bien
acreditados y el contenido del acto es razonable, la decision discrecional que haya
tomado la administracion sale avante. No le es permitido al juez sustituir a la
administracion, en esas condiciones, para adoptar o suponer gue era necesario
tomar la decision que el juez cree ahora mas acertada (lo que Garcia de Enterria

llama «libre estimacion alternativa por los jueces»3!), pues eso terminaria por

30 Sobre el tema, en Curso de Derecho Administrativo, Eduardo Garcia de Enterria (2013:15) explica:

Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como presupuesto factico de la norma de
cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho (existencia de la vacante, aparcamiento en
lugar prohibido, etc.) y ocurre que la realidad es siempre una y sélo una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser
simultaneamente de una manera y otra. La valoracion de la realidad podra acaso ser objeto de una facultad
discrecional, pero la realidad, como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido, esto ya no puede ser objeto
de una facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracién discernir si un hecho se ha
cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi. El milagro, podemos decir,
no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo.

()

Esta facilidad en orden a la préactica de cualquier clase de pruebas hace perfectamente viable un control pleno de la
exactitud de los hechos determinantes de la decision y, a través de él, del correcto uso de los poderes discrecionales de
la Administracion, que, cualquiera que sea su efectivo alcance, s6lo pueden operar cuando se producen las concretas
circunstancias de hecho previstas en la norma que atribuye tales poderes.

31 Garcia de Enterria, en Democracia, Jueces y Control de la Administracion (2005:152), expone:
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aniquilar o anular la potestad discrecional propia del gobierno. El juez esté obligado a
respetar el ambito de autonomia en el que en muchos casos se debe mover la

administracion.

Es obvio que, en el sub lite, a la Sala le corresponde estudiar en esos términos los

decretos demandados.

No se ejercera control frente a la incidencia econdmica ni la afectacion futura y aun
incierta de las finanzas publicas por la enajenacién de las acciones en cuestion. Es
decir, no se trata de un juicio para examinar si es correcta y conveniente la politica
de enajenacion de un activo para invertir en infraestructura vial. La Sala se ocupara
Ganicamente de establecer si la decision de enajenar las acciones de Isagén se ajusta
al marco normativo general que autoriza al Gobierno Nacional a tomar una decision

de ese tipo.

Tampoco es un juicio frente a la gestidén fiscal de los recursos que obtenga el
Gobierno Nacional como consecuencia de la enajenacion. De hecho, ese tipo de
control juridico corresponde a la Contraloria General de la Republica, pero una vez el

proceso culmine y tenga los elementos de juicio suficientes.

Y en cuanto al control del componente reglamentario de los decretos
demandados, la Sala debe decir que el control judicial que recae sobre el
reglamento debe cuidar que la funcién reglamentaria no sobrepase ni invada la
competencia del legislativo, en el sentido de que el reglamento no puede ni
desfigurar la situacion regulada por la ley ni hacerla nugatoria ni extenderla a
situaciones de hecho que el legislador no contempl6. Si el reglamento preserva la
naturaleza y los elementos fundamentales de la situacion juridica abstracta y general
creada por la ley, bien puede este instrumento propio del ejecutivo detallar la

aplicacion de la ley a los casos mediante la estipulacion de tramites, procedimientos,

(...) un control judicial de la discrecionalidad, y en particular el que abre —y obliga— el principio constitucional de la
interdiccién de la arbitrariedad, ni es abrir la posibilidad a una libre estimacién alternativa por los jueces a las
estimaciones discrecionales que en virtud de la Ley corresponde legitimamente hacer a la Administracion, ni supone un
desconocimiento de la funcion politica que dentro del conjunto constitucional de poderes corresponde a éste. Es,
sencillamente, hacer efectiva la regla no menos constitucional de la vinculacién de la Administracion a la Ley y al
Derecho — concepto este Ultimo que por si solo remite a los principios generales—, asi como la de interdiccion de
arbitrariedad de los poderes publicos, principios ambos que s6lo como principios generales del Derecho en sentido
rigurosamente técnico pueden actuar y ser hechos valer por los Tribunales de justicia (...)

A través de ese control, por tanto, no incurren los jueces en ningun exceso en su funcién, sino que actdan el riguroso
officium iudicis, de acuerdo con el papel que a este oficio asigna la Constitucion misma y de acuerdo también con el
sentido actual mas depurado de la aplicacion del Derecho y de la funcién judicial.
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plazos y todo lo concerniente al modo como los sujetos destinatarios de la ley la

deban cumplir.

En el sub lite, para controlar ese componente la Sala verificara, en los términos
propuestos en la demanda, si el programa diseflado para la enajenacion de las
acciones que la Nacion posee en Isagén cumplié con los parametros de la Ley 226,
gue establece las reglas para llevar a cabo la venta. Esto es, se trata de establecer
que la libertad de configuracién del Gobierno Nacional no exceda los limites previstos

en esa ley y en la propia Constitucion.

Queda, pues, definido el interrogante y asi establecido el tipo de control que ejercera:
se trata de un control juridico, de tipo estrictamente judicial, que no politico ni social,
frente a las normas que aprobaron el programa de enajenacion de las acciones que
la Nacidén posee en Isagén y a partir de los argumentos propuestos oportunamente

por las partes y terceros.

2. CUESTION DE FONDO
2.1. Hechos probados

La Sala destaca los siguientes hechos probados, que son relevantes para decidir:

2.1.1. Isagén fue creada en 1995, a partir de la escision de Interconexion Eléctrica
S.A. —ISA, como una empresa de servicios publicos mixta, constituida en forma
de sociedad anénima, de caracter comercial y del orden nacional®.

2.1.2. El objeto social principal de la compafiia es la generacion y venta de energia
eléctrica y la comercializaciéon de gas natural por redes, carbén, vapor y otros
elementos energéticos de uso industrial®3.

2.1.3. A 31 de diciembre de 2013, la composicion accionaria de Isagén era la

siguiente: i) 57,6 % la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

(representativo de 1.571'919.000 acciones) ii) 14,5 % fondos de pensiones, iii)

%2 Folios 631 a 641 del expediente 21025.
33 Ibidem.
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12,9 % Empresas Publicas de Medellin, iv) 7,6 % accionistas minoritarios, y V)

7,4 % accionistas extranjeros®*.

2.1.4. A 31 de diciembre de 2013, de acuerdo con informacion reportada por la
Contaduria General de la Nacion, el patrimonio de Isagén estaba valorado en
$4.029.450.255.000%,

2.1.5. Isagén es la tercera generadora del pais y contribuye en un 16,9 % en la
demanda de energia eléctrica del Sistema Interconectado Nacional —SIN— que
para 2013 fue de 60.890 GWh (gigavatio hora)3e.

2.1.6. Durante el afio 2014, Isagén generd una utilidad neta de $436.538.000.000%.
De esa utilidad $251.733.952.000 le correspondieron a la Nacion®2,

2.1.7. A noviembre de 2013, Isagén tenia 631 trabajadores, de los que 94

pertenecian al nivel directivo. Ademas, 149 era el nimero de pensionadoss®.

2.1.8. En ejercicio de la potestad reglamentaria y de las competencias propias del
Gobierno como titular de las acciones y, en especial en aplicacion del articulo 6
de la Ley 226, el Gobierno Nacional, a través de los ministerios de Hacienda y
Crédito Publico y de Minas y Energia, aprobé el programa de enajenacion de
las 1.571°919.000 acciones que la Nacién posee en Isagén, lo que supuso

obviamente la decision de vender tales acciones.

2.1.9. En términos generales, el programa de enajenacion esta constituido por dos
grandes etapas: la primera destinada a ofrecer las acciones a destinatarios de
las condiciones especiales. La segunda dirigida a los demas interesados que

cumplan ciertas condiciones.

34http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/politicafiscal/marcofiscalmedianoplazo/MF2014/0618201
4-Marco-Fiscal-de-Mediano-Plazo-2014.pdf.pdf

% Folio 523 del expediente 20946.
http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/politicafiscal/marcofiscalmedianoplazo/MF2014/06 18201
4-Marco-Fiscal-de-Mediano-Plazo-2014.pdf.pdf

37 Folio 669 del expediente 20946.

38 Folio 523 del expediente 20946.

39 Folio 567 del expediente 20946.
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2.1.10. Inicialmente, el precio de la accion se fij6 en $2.850, de acuerdo con el
articulo 6.2 del Decreto 1609.

2.1.11. El programa de enajenacion estaba estructurado para llevarse a cabo en un

afio, contado a partir del 30 de julio de 2013.

2.1.12. Mediante el articulo primero del Decreto 2316 del 22 de octubre de 2013, el
Gobierno Nacional aumento el precio de la accion inicialmente fijado y quedd en
$3.178.

2.1.13. La primera etapa del proceso de enajenacidén esta agotada, pues la oferta
publica culmind el 20 de enero de 2014. Se adjudicaron 1.428.233 acciones,
asi: a trabajadores activos de Isagén: 1.034.059; a pensionados de Isagén:
57.305; a fondo de empleados: 311.696; a entidades cooperativas: 27.173 (ver
folio 618 del expediente 21025).

2.1.14. La subasta para la segunda etapa fue programada para el 19 de mayo de
2015.

2.1.15. Mediante Decreto 1512 del 12 de agosto de 2014, el Gobierno Nacional
prorrogd por un afio mas, contado a partir del 24 de septiembre de 2014, el
término de vigencia del programa de enajenacion, que venceria el 24 de

septiembre de 2015.

2.2. Planteamiento de los problemas juridicos

Precisado lo anterior, corresponde a la Sala decidir sobre la nulidad de los decretos
1609 y 2316 de 2013, cuyo contenido fue resefiado en la primera parte de esta

sentencia. En los términos de la fijacion del litigio, la Sala debe definir:

e Si el Decreto 1609 es nulo por desconocer el criterio de la sostenibilidad fiscal,

previsto en el articulo 334 de la Constitucion Politica.

e Si el Decreto 1609, en tanto aprobd el programa de enajenacion de un activo

accionario, afecta de manera negativa las finanzas del Estado y, por tanto,
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desconoce la regla fiscal. Si, ademas, desconoce las normas constitucionales y
legales que regulan la expedicion y ejecucién del presupuesto publico.

e Si el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico era el competente para disefiar y
expedir el programa de enajenacion de las acciones de Isagén.

e Si el Gobierno Nacional acato el procedimiento para la enajenacion de activos

accionarios, previsto en la ley, en especial, en la Ley 226.

e Si el articulo 8 del Decreto 1609 establecié condiciones no autorizadas frente a
los destinatarios de condiciones especiales, en detrimento de los principios de
democratizacion y preferencia, establecidos en el articulo 60 de la Constitucion,

que fue desarrollado por los articulos 2 y 3 de la Ley 226.

e Si fue legal el procedimiento para ajustar el precio de la accion de Isagén
inicialmente establecido por el Decreto 1609 y si, ademas, ese ajuste desconoce
los derechos de los destinatarios de condiciones especiales.

Para abordar y resolver todas esas cuestiones, que quedaron planteadas en la
audiencia inicial y las partes aceptaron, la Sala formula los problemas juridicos, que,
valga la pena resaltar, se van a presentar desde una perspectiva inductiva, en cuanto
que el estudio de esas cuestiones iniciara de los puntos més particulares planteados
en las demandas hasta llegar a puntos mas generales, como si, por ejemplo, los
decretos acusados habrian violado las normas relacionadas con la sostenibilidad
fiscal, la regla fiscal y la inclusion en el plan de inversiones del plan nacional de

desarrollo. En ese orden, la Sala propone los problemas juridicos siguientes:

I. ¢El Gobierno Nacional estaba facultado para decidir sobre la enajenacion de la

participacion accionaria que la Nacion tiene en Isagén?

II. ¢El programa de enajenacion de Isagén desconocid los principios de
democratizacion y preferencia, al establecer, en el articulo 8 del Decreto 1609,
condiciones no autorizadas en la Ley 226 para las personas naturales destinatarias

de condiciones especiales? (Recuérdese que la discusion planteada en una de las
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demanda versa sobre las supuestas restricciones a las personas naturales, como se

preciso en los antecedentes).

lll. ¢El programa de enajenacion de la participacidn accionaria de la Nacion en

Isagén desconoce el principio de proteccion al patrimonio publico?

IV. ¢El programa de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion en

Isagén desconoce el principio de continuidad del servicio publico que presta Isagén?

V. ¢El disefio y aprobacion del programa de enajenacion de participacion accionaria
gue la Nacion posee en Isagén cumplio el procedimiento previsto en la Ley 226, en
relacion con los siguientes aspectos: i) la competencia para expedir los decretos, ii)
el envio del disefio del programa al Defensor del Pueblo, iii) la presentacion del
programa al Congreso de la Republica y iv) la fijacion del precio?

VI. ¢La decision de enajenar la participacion accionaria de Isagén desconoce el

criterio de sostenibilidad fiscal?

VII. ¢La decision de enajenar la participacion accionaria de Isagén desconoce la

regla fiscal?

VIl ¢La enajenacion de la participacion accionaria que la Nacién posee en Isagén

debia incluirse en el plan de inversiones del plan nacional de desarrollo?
2.3. Solucién alos problemas juridicos
2.3.1. ¢(El Gobierno Nacional estaba facultado para decidir sobre la
enajenacion de la participacion accionaria que la Nacién tiene en

Isagén?

La facultad del Estado para enajenar activos esta prevista de manera general en el

articulo 60 de la Constitucién Politica, que establece:
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ARTICULO 60. El Estado promovera, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.

Cuando el Estado enajene su participacién en una empresa, tomara las medidas conducentes
a democratizar la titularidad de sus acciones, y ofrecera a sus trabajadores, a las
organizaciones solidarias y de trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha
propiedad accionaria. La ley reglamentara la materia.

La Corte Constitucional ha explicado que el articulo 60 de la Carta Politica instituye
dos mandatos: un principio que se desprende del primer inciso de la norma, que esta
referido al deber que tiene el Estado de promover el acceso a la propiedad privada. Y
una regla, que desarrolla ese principio, consagrada en el inciso segundo, relacionada
con el derecho de preferencia que tienen los trabajadores y las organizaciones
solidarias en los procesos de privatizacion. Esa regla, ademas, materializa los
principios de promocién de la participacion de los trabajadores en las empresas vy el
estimulo a las formas asociativas y solidarias de propiedad. Sobre este aspecto, ese

tribunal ha precisado:

La Constitucién, al adoptar la formula politica del Estado Social de Derecho (CP art. 19),
propugna por la democratizacion de la propiedad, que tiene como objeto generar condiciones
propicias para permitir que ciertos grupos tengan acceso a ésta mas facilmente*°. Esta opcién
constitucional se materializa en diversas normas constitucionales, y en especial en el articulo
60 de la Carta, el cual, como esta Corte lo ha sefialado*, contiene dos mandatos
diferenciados, pues simultdneamente establece un principio general y una regla. Asi, el inciso
primero establece el principio segin el cual es obligacion del Estado facilitar y promover el
acceso a la propiedad. Y seguidamente, el inciso segundo del mismo articulo desarrolla ese
principio, por medio de una regla especial, ya que consagra un derecho preferencial de los
trabajadores y de las organizaciones solidarias, en la enajenacion que haga el Estado de su
participacion en alguna empresa en la cual tenga parte.

(...)

La regla del inciso segundo tiene como objetivo desarrollar de manera especifica los principios
de democratizacion de la propiedad, promocion de la participacion de los trabajadores en las
empresas y estimulo a las formas asociativas y solidarias de propiedad (CP arts 57, 58 y 60),

y para ello la disposicién eleva a rango constitucional una obligacién estatal especifica42.

En relacion con la regla prevista en el inciso segundo del articulo 60 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional ha dicho que al legislador le
corresponde establecer, de manera autbnoma, las condiciones para facilitar el
acceso a la propiedad por parte de los trabajadores y las organizaciones solidarias

en los procesos de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion, asi:

Ese precepto superior ordena entonces que la ley reglamente las circunstancias dentro de las
cuales se llevara a efecto este mandato, respecto de lo cual sélo sefiala que las acciones que
se pretenda enajenar deberan ofrecerse bajo condiciones especiales a los trabajadores de la
empresa cuya propiedad total o parcial se ha decidido vender, asi como a las organizaciones

40 Cf. Sentencia C-074 de 1993 M.P. Ciro Angarita Baron. La cita a pie de pagina original corresponde al nimero 2.
41 Ver sentencias C-392 de 1996 y C-632 de 1996. La cita a pie de pagina original corresponde al nimero 3.
2 Corte Constitucional. Sentencia C-1260 de 2001.
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solidarias y de trabajadores, quedando a criterio del legislador la definicion de todos aquellos
aspectos no expresamente determinados por esta regla constitucional, entre ellos cuéles tipos
de entidades encuadrables dentro de estos criterios seran objeto de tal ofrecimiento.

Asi las cosas, corresponde al Congreso determinar de manera auténoma todos aquellos
aspectos relacionados con el ofrecimiento y venta de la participacién accionaria del Estado, a
través de reglas que deberan ser aplicadas siempre que aquél, por conducto de las
autoridades y funcionarios competentes, decida la enajenacion de alguna de tales
participaciones. Como Unica excepcién a esa libertad normativa aparece la ya referida
necesidad de que la ley contemple dentro de los destinatarios de la oferta en condiciones

especiales a los empleados de la entidad que por ese proceso se privatiza, asi como a otras

organizaciones, aquellas que puedan considerarse solidarias y de trabajadores*2.

En términos similares, el Consejo de Estado ha sefialado que el propésito del articulo
60 de la Constitucion Politica es dar fuerza a fines especificos del Estado social de
derecho, tales como la funcién social de la propiedad, el impulso de la propiedad
asociativa, la promocién del acceso a la propiedad y el estimulo de los trabajadores

para que participen en la gestion de las empresas*.

Por igual, el Consejo de Estado ha explicado que el articulo 60 de la Constitucion
Politica elevé a la categoria de principio la promocién de la propiedad (inciso 1°) v,
para darle una aplicacion efectiva, introdujo la regla de democratizacién, consistente
en otorgarle acceso preferente a los trabajadores y a las organizaciones solidarias en

los procesos de enajenacion de activos accionarios®.

En particular, sobre la regla de democratizacion, el Consejo de Estado ha advertido
gue «se inscribe dentro de la tendencia contemporanea de privatizar una serie de
actividades que, décadas atras, en desarrollo de politicas de intervencion econémica
y también de fomento sectorial, el Estado habia asumido, mediante la constitucion o
la inversiébn en empresas industriales, comerciales o financieras, de interés para el
desarrollo del pais o la produccién nacional, y que ahora la Constitucion Politica

autoriza transferir a los particulares»?6,

Es decir, que, conforme con el articulo 60 de la Constitucion Politica, el Estado
puede desprenderse libremente de su participacion en una empresa, siempre que
adopte medidas para que esa participacion se ofrezca de manera preferente a los

trabajadores y organizaciones solidarias, en los términos que fije la ley. Justamente

43 Corte Constitucional. Sentencia C-393 de 2012.
4 CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA. C.P: LIGIA LOPEZ DIAZ. 13 de noviembre de 2008. Radicacion:
11001032700020050004900 (15685).
4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. C.P.: GUSTAVO EDUARDO APONTE SANTOS. 9 de
octubre de 2003. Radicacion: 1513.
¢ bidem.
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la Ley 226 desarrollo el articulo 60 de la Carta Politica y establecio las condiciones y
las reglas para la enajenacion de la propiedad accionaria estatal, tal y como se

explicara detalladamente mas adelante.

No debe olvidarse que el primer destinatario del articulo 60 de la Constitucion Politica
no es propiamente el Gobierno Nacional, sino el Congreso de la Republica que,
mediante leyes, como la Ley 226, permite garantizar el principio previsto en ese
articulo. De modo que es la ley, cuyo control esta a cargo de la Corte Constitucional,
la que tiene el mayor rango de accion para establecer las condiciones en que debe
cumplirse la democratizacion accionaria del Estado. Luego el Gobierno Nacional, en
lo de su competencia, es el encargado de adoptar la decisién especifica, mediante
los instrumentos juridicos propios del derecho administrativo e incluso del derecho

privado, segun sea el caso.

En el sub judice, la Sala advierte que el Gobierno Nacional si estaba facultado para
adoptar la decision de enajenar su participacion accionaria en Isagén —decision que
finalmente fue adoptada por el articulo 1 del Decreto 1609—, como pasa a explicarse

a continuacion.

El documento Conpes 3281 del 19 de abril de 2004*7 establecié una estrategia para
el aprovechamiento de recursos publicos, para cumplir, entre otras, las siguientes
finalidades: 1) sanear las finanzas publicas, 1) propiciar los programas de
democratizacion de propiedad accionaria, lll) fortalecer el mercado de capitales, V)
obtener recursos para destinarlos a las finalidades del Estado y V) promover el

desarrollo regional.

47 El Consejo de Politica Econémica y Social Conpes es un organismo asesor del Gobierno Nacional en aspectos relacionados
con el desarrollo econémico del pais. Segun el articulo 2 del Decreto 627 de 1974, el Conpes cumple las siguientes funciones:

1. Servir de organismo coordinador y sefialar las orientaciones generales que deben seguir los distintos organismos
especializados de la direcciéon econémica y social del Gobierno.
2. Recomendar para adopcion del Gobierno la politica econdémica y social que sirva de base para la elaboracion de los planes y
programas de desarrollo.
3. Estudiar y recomendar al Gobierno, para que sean sometidos al Congreso Nacional, los planes y programas de desarrollo
que le presente el Departamento Nacional de Planeacion, como resultado del estudio y evaluacion de los planes y programas
sectoriales, regionales y urbanos elaborados por o con la intervencion de los Ministerios, Departamentos Administrativos y
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
4. Estudiar los informes periédicos u ocasionales que se le presenten a través de su Secretaria Ejecutiva, sobre el desarrollo de
los planes, programas y politicas generales sectoriales, regionales y urbanos, y recomendar las medidas que deban adoptarse
para el cumplimiento de tales planes y programas.
5. Estudiar y definir las bases de los programas de inversion y de los gastos publicos de desarrollo sobre los cuales debe
elaborarse el proyecto de presupuesto que el Gobierno presente a la Consideracion del Congreso Nacional.
6. Aprobar o improbar el otorgamiento de garantias por parte de la Nacién o préstamos externos.
7. Las demas que le hayan sido sefialadas o se le sefialen por otras disposiciones de caracter legal.
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En concreto, como una de las formas para lograr esos objetivos, el Conpes 3281
recomenddé adelantar una estrategia coordinada entre las diferentes entidades
estatales para identificar los activos de la Nacion que podrian ser objeto de
aprovechamiento o enajenacion. El articulo primero del Decreto 1609 del 30 de julio
de 2013 (acto acusado) se enmarca dentro de este objetivo, en cuanto demuestra la
decision del Gobierno Nacional de enajenar el activo radicado en Isagén.

Las anteriores recomendaciones fueron reiteradas en el documento Conpes 3760 del
20 de agosto de 2013, en cuanto se refiri6 a la posibilidad de destinar recursos
obtenidos de la enajenacion de activos a la financiacion de proyectos de
infraestructura bajo el esquema de asociaciones publico privadas: cuarta generacion

de concesiones viales. En el capitulo de recomendaciones se sefiala:

Se recomienda al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dentro de la estrategia de
enajenacion de los activos de la Nacion, destinar los recursos de la venta de la participacion
accionaria en Isagen S.A. a financiar este programa; asi como contemplar cualquier otra
alternativa para financiar los proyectos 4G, atendiendo en cualquier caso a la evolucion de los
ingresos de la Nacidn y asegurando que el desarrollo de dichos proyectos no aparte a la
Nacion de una deuda sostenible en el mediano plazo definida en el Marco Fiscal a Mediano
Plazo.

En la misma direccion, el articulo 260 de la Ley 1450 de 2011, Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014, habia establecido, antes de la expedicion del Decreto 1609,
gue «El Gobierno Nacional definird los instrumentos necesarios para garantizar la
adecuada administracion, representacion y tenencia de la participacién accionaria de
las entidades estatales del orden nacional». De hecho, en el documento Bases del
Plan Nacional de Desarrollo 2010 -201448, se explicé de manera mas especifica que

el Gobierno Nacional debe:

Estructurar una politica que modernice la gestion de los activos de la Nacién. Para ello sera
importante tener, definir la estrategia de activos de la nacion (mantener, vender, consolidar,
etc.); definicién del rol de la Nacién en la gestién de sus activos; definicion de estandares de
Gobierno Corporativo; definicion de parametros de seguimiento a la gestion y al desempefio
de los activos; gestion de Cartera; lineamientos para los esquemas Participacion

Publico - Privadas (APP, concesiones, etc.). Se destaca.

Lo anterior le permite a la Sala concluir que no es nulo el articulo 1 del Decreto 1609,
que aprobo el programa de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion

en Isagén, por cuanto la decisién adoptada hace parte de una politica econémica de

48 Conforme con el articulo 2 de Ley 1450 de 2011, el documento Bases del Plan Nacional de Desarrollo hace parte de la ley del
plan nacional de 2010 -2014.
64



Medio de control de nulidad
Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025)

Acumulados con los expedientes 110010324000201300534 00 (20946) y 110010324000201300509 00 (21047)
Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez, Enrique Alfredo Daza Gamba y Rodrigo Toro Escobar
Demandados: Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia
Sentencia de Unica instancia

financiacion que le permite al Estado decidir discrecionalmente qué activos optimiza
0 cuales otros enajena, en el &mbito de las competencias del Gobierno Nacional.

El Gobierno Nacional decidio discrecionalmente desprenderse de las acciones de
Isagén y la Sala advierte que el ejercicio de esa facultad es legitimo y valido a la luz
de los mandatos generales que habilitan al Estado para decidir la forma en que
obtiene recursos para financiar proyectos de infraestructura, en el marco de una

determinada politica economica.

La Sala insiste en que no le corresponde examinar el alcance ni la conveniencia de
esa politica econdémica, sino que basta establecer que la decision esté conforme con

los mandatos generales que habilitan al Estado a vender uno u otro activo.

El problema juridico consistente en determinar si el Gobierno Nacional estaba
facultado para decidir sobre la enajenacion de esa participacion accionaria, tiene una
respuesta afirmativa, segun lo que se deja expuesto. Conforme con determinada
politicas publicas, el Gobierno Nacional puede decidir, a discrecion, qué activos

enajena y qué otros se reserva y los optimiza.

El control juridico normativo sobre este aspecto discrecional no puede tener mas
limites que el de la Constitucion, la Ley 226 y la razonabilidad, medida en una
relacion de proporcionalidad de medio a fin*®. Ningiin elemento hay en el expediente
del que se pueda deducir que el Gobierno ha usado esta competencia de forma
irracional o desproporcionada. De hecho, los actores no aportaron prueba
contundente en tal sentido. Se insiste: el control fiscal o el control politico o aun el
control social sobre esa decision no es del resorte de la accion de nulidad simple ni
de la accion de nulidad por inconstitucionalidad incluso, pues son acciones para
ventilar la conformidad de decisiones administrativas con normas preexistentes

contenidas en la Constitucién y la ley.

Por ultimo, cabe resaltar que, de conformidad con el articulo 365 de la Constitucion

Politica, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y

4 “E| principio de proporcionalidad no es solo una norma de derecho administrativo, sino una maxima histérica del derecho
publico e incluso del derecho privado... sin embargo, es importante retener que la maxima de proporcionalidad conoce distintas
esferas de aplicacioén circunstanciales al derecho administrativo, o comunes entre diversas disciplinas dogmaticas, que merecen
una referencia en un estudio de estas caracteristicas”. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. EL CONTROL DE
PROPORCIONALIDAD DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. Tirant Lo Blanch. 2004. P4g. 212.

65



Medio de control de nulidad
Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025)

Acumulados con los expedientes 110010324000201300534 00 (20946) y 110010324000201300509 00 (21047)
Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez, Enrique Alfredo Daza Gamba y Rodrigo Toro Escobar
Demandados: Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia
Sentencia de Unica instancia

pueden prestarse por el Estado, directa o indirectamente, por intermedio de
comunidades organizadas, o por particulares. Pero el Estado conserva las
atribuciones de regulacion, control y vigilancia de dichos servicios. La Constitucion
claramente da la opcién de escoger el modelo econémico que mejor convenga en un
momento determinado, opcion que esta a cargo del Congreso de la Republica y del
Gobierno Nacional: del Congreso cuando aprueba los planes y programas de
inversiones a que alude la propia Constitucién (articulo 339) y del Gobierno cuando

ejecuta e incluso cuando propone tales planes y programas.

Queda asi resuelto el primera problema juridico propuesto: es valido el articulo 1 del
Decreto 1609, por cuanto el Gobierno Nacional esta facultado para disponer de sus

activos, siempre que atienda el articulo 60 de la Constitucion Politica y la Ley 226.

A continuacién, la Sala examinara si los decretos demandados cumplieron los
principios generales y el procedimiento establecidos en la Ley 226, en los términos

propuestos por los demandantes y determinados por el resto de problemas juridicos.

2.3.2. ¢El programa de enajenaciéon de Isagén desconocio los principios de
democratizacién y preferencia, al establecer, en el articulo 8 del
Decreto 1609, condiciones no autorizadas en la Ley 226 para las

personas naturales destinatarias de condiciones especiales?

El articulo 1° de la Ley 226 establece que se aplicara a los procesos de enajenacion
total o parcial a favor de particulares de acciones que son de propiedad del Estado v,

en general, a la venta de su participacion social en cualquier empresa.

Luego, la Ley 226 —articulos 2 a 5— dispone que la democratizacién, la preferencia,
la proteccion del patrimonio publico y la continuidad del servicio son los principios
generales que rigen los procesos de enajenacion de la participacion accionaria del
Estado.

En relacién con el principio de democratizacion, el articulo 2 de la Ley 226 prevé que
todas las personas, naturales o juridicas, podran tener acceso a la propiedad

accionaria que el Estado enajene. Que, por tanto, en los procesos de enajenacion se
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debe garantizar amplia publicidad, libre concurrencia (como también lo exige el
articulo 9) y establecer procedimientos que promuevan la masiva participacion.

Sobre el principio de preferencia, el articulo 3 de la Ley 226 sefiala que, para
garantizar el acceso efectivo a la propiedad del Estado, se deben otorgar condiciones
especiales a los denominados destinatarios de condiciones especiales, encaminadas
a facilitar la adquisicion de la participacion social estatal ofrecida, de acuerdo con el

articulo 60 de la Constitucion Politica.

Los destinatarios de las condiciones especiales, segun el referido articulo 3, son los
trabajadores, extrabajadores y pensionados de la entidad objeto de privatizacion y de
las entidades en la que esta tenga participacion mayoritaria; las asociaciones de
empleados o exempleados de la entidad que se privatiza; los sindicatos de
trabajadores; las federaciones de sindicatos de trabajadores y las confederaciones
de sindicatos de trabajadores; los fondos de empleados; los fondos mutuos de

inversion; los fondos de cesantias y de pensiones, y las entidades cooperativas.

Entre tanto, el articulo 4 de la Ley 226 establece que la enajenacién de la
participacion accionaria estatal se hara en condiciones que salvaguarden el
patrimonio publico. Para tal fin, esa norma dispone que el recurso del balance en que
se constituye el producto de la enajenacion, se incorporard en el presupuesto al que
pertenece el titular respectivo para cumplir con los planes de desarrollo, salvo en el
caso de que haga parte de los fondos parafiscales, en cuyo evento se destinara al

objeto mismo de la parafiscalidad.

En estrecha relacion con el principio de proteccion al patrimonio publico, el inciso
segundo del articulo 7 dispone que el programa de enajenacion accionaria se
disefiara con base en los estudios técnicos correspondientes, que determinen la
valoracion de la entidad cuyas acciones se pretenda enajenar. Esa valoracion,
ademas de las condiciones y naturaleza del mercado, debera considerar las
variables técnicas, tales como la rentabilidad, el valor comercial de los activos y
pasivos y los apoyos de la Nacién, que conduzcan a la determinacion del valor para

cada caso de enajenacion.
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A su turno, el articulo 5 de la Ley 226 ordena que cuando se enajene la propiedad
accionaria de una entidad que preste un servicio de interés publico, se tomaran las

medidas necesarias para garantizar la continuidad del servicio.

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 226 indica que al Gobierno Nacional le
corresponde, en cada caso, decidir sobre la enajenacion de la propiedad accionaria
del nivel nacional. Para el efecto, conforme con el inciso primero del articulo 7, el
ministerio titular o aquel al que estén vinculados los titulares de participacién social,
en coordinacion con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, debera disefar el
programa, directamente o a través de instituciones publicas o privadas.

Por ultimo, el articulo 14 de la Ley 226 ordena que el programa de enajenacion que
para cada caso expida el Gobierno Nacional, debe disponer de las medidas
correspondientes para evitar las conductas que atenten contra los principios
generales de la ley, esto es, los principios de democratizacion, preferencia,

proteccion al patrimonio publico y continuidad del servicio.

El Consejo de Estado ha descrito el alcance de los principios que rigen los procesos
de privatizacibn de la participacion accionaria del Estado, de acuerdo con lo

estipulado en la Ley 226, en los siguientes términos:

La ley 226 de 1995 establece entre los principios generales aplicables a los procesos de
enajenacion de propiedad accionaria del Estado, los siguientes, a partir de los cuales se
configura la nocién de transparencia necesaria a los mismos:

*Democratizacion: implica en los términos del articulo 2° de la ley 226 de 1995, que los
procesos de enajenacion que el Estado decida realizar deben estar dotados de amplia
publicidad, y mecanismos que estimulen la masiva participacién y la libre concurrencia.

*Preferencia: se dirige a garantizar que al sector al cual estan destinadas las condiciones
especiales del articulo 60 Superior, se le ofrezca el ciento por ciento de las acciones, en
condiciones especiales.

*Proteccion del Patrimonio Publico: en virtud del cual la enajenacion de la propiedad
accionaria estatal se debe realizar en condiciones que salvaguarden el patrimonio publico. Las
entidades responsables de los procesos de enajenacion deben efectuar los estudios técnicos
gue se requieran para la valoracion adecuada de los activos.

*Continuidad del servicio: en los términos del articulo 5° de la Ley 226 de 1995 opera para

proteger a los usuarios de los servicios de interés publico en los casos de enajenacion de la
propiedad accionaria de las empresas que los prestan.
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Los principios expuestos, en concepto de la Sala, estan intrinsecamente vinculados con la

defensa de los derechos econémicos y sociales de participacion que tienen los trabajadores y

el sector solidario®C.

En el caso concreto, el sefior Rodrigo Toro Escobar alega que las secciones
demandadas del articulo 8 del Decreto 1609 (que ya fueron resefiadas y que estan
identificadas en la primera parte de la sentencia) infringen los articulos 2, 3, 11y 14
de la Ley 226, por cuanto establecieron limites no autorizados a los destinatarios de
las condiciones especiales, en detrimento de los principios de democratizacion y
preferencia, circunstancia que constituye un exceso de potestad reglamentaria.
Ademas, alega que esas restricciones buscaban realmente que en la segunda etapa
del proceso de enajenacion se ofreciera el mayor nUmero de acciones a un «tercero

estratégico», situacién que configura una desviacion de poder.

En oposicion a lo anterior, la parte demandada sefial6 que tales limitaciones son
védlidas, en la medida en que tienen por objeto fundamental garantizar los principios
de democratizacién y preferencia. En relacion con la desviacién de poder, dijo que se

trataba de una simple conjetura sin sustento factico ni juridico.

En primer lugar, la Sala debe precisar que si bien el sefior Toro Escobar sefala que
los apartes demandados del articulo 8 del Decreto 1609 transgreden, en general, los
principios de democratizacion y preferencia, lo cierto es que los argumentos estan
dirigidos a demostrar que menoscaban Unicamente los derechos de los destinatarios
de condiciones especiales que son personas naturales. Es decir, no se discute que
se vulneren tales principios frente a destinatarios de condiciones especiales que no

son personas naturales.

La anterior observaciéon se hace porque el Decreto 1609 establece por separado —
articulos 8 y 9— reglas para presentar aceptaciones de compra de acciones en la
primera etapa que son aplicables a los destinatarios de condiciones especiales que
sean personas naturales y otras para aquellos destinatarios de condiciones que no

sean personas naturales.

50 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. C.P.: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, 28 julio
de 2005. Radicacion: 1663.
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A partir de esas precisiones, la Sala estudiara los argumentos propuestos por

Rodrigo Toro Escobar.

En términos generales, el articulo 8 del Decreto 1609 sefiala que en la primera etapa
del proceso de enajenacion, y para efectos de «promover la efectiva democratizacion
de la propiedad accionaria, procurar que la adquisicion de las Acciones corresponda
la capacidad adquisitiva de cada uno de los aceptantes e impedir que se presenten
conductas que atenten contra la finalidad prevista en los Articulos 2, 4 y 5 de la Ley
226 y el Articulo 60 de la Constitucidon Politica», las personas naturales destinatarias
de las condiciones especiales podran adquirir acciones hasta por el menor monto

gue resulte de aplicar las siguientes reglas:

1. La suma equivalente al patrimonio liquido registrado en la declaracion de renta.

2. La suma equivalente a cinco veces los ingresos anuales que figuren en la

declaracion de renta o en el certificado de ingresos y retenciones.

3. Sin perjuicio de los anteriores topes, ninguna persona natural podra adquirir mas
de 2.726.072 acciones.

4. Las personas que ocupan cargos de nivel directivo en Isagén, ademas de las
anteriores limitaciones, no podran adquirir acciones por un monto superior a cinco

veces su remuneracion anual.

La Sala considera que tales condiciones, fijadas frente a las personas naturales
destinarias de condiciones especiales, no desconocen el derecho de preferencia.
Todo lo contrario, esas condiciones son medidas estrictamente administrativas que
adopt6 el Gobierno Nacional, en ejercicio de la potestad reglamentaria, para evitar
conductas que resulten contrarias a los principios generales de la Ley 226, en

especial, los principios de democratizacion y preferencia.

En efecto, el articulo 11 de la Ley 226, para hacer efectivo el mandato del articulo 3,
establece que a los destinatarios de condiciones especiales se les debe garantizar lo

siguiente:
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1. Se les ofrecera en primer lugar y de manera exclusiva la totalidad de las acciones que
pretenda enajenarse.

2. Se les fijara un precio accionarlo fijo equivalente al precio resultante de la valoracion
prevista en el articulo 7°, de la presente Ley, el cual tendra la misma vigencia que el de la
oferta publica, siempre y cuando, dentro de la misma, no hubiesen existido interrupciones. En
caso de existir interrupcion o transcurrido el plazo de la oferta, se podra ajustar el precio fijo
por parte del gobierno siguiendo los parametros indicados en dicho articulo 7°.

3. La ejecucion del programa de enajenacion se iniciara cuando el titular, o una o varias
instituciones. hayan establecido lineas de crédito o condiciones de pago para financiar la
adquisicién de las acciones en venta, que impliquen una Financiacion disponible de crédito no
inferior, en su conjunto, al 10% del total de las acciones objeto del programa de enajenacion,
las cuales tendran las siguientes caracteristicas:

a. El plazo de amortizacién no sera inferior a 5 afios;

b. La tasa de interés aplicable a los adquirentes destinatarios de las condiciones especiales no
podra ser superior a la tasa de interés bancario corriente certificada por la Superintendencia
Bancaria, vigente al momento del otorgamiento del crédito,

c. El periodo de gracia a capital no podra ser inferior a un afio. Los intereses causados
durante dicho periodo de gracia podran ser capitalizados, para su pago, junto con las cuotas
de amortizacion a capital;

d. Seran admisibles como garantia las acciones que se adquieran con el producto del crédito.
El valor de las acciones, para determinar la cobertura de la garantia, seré el precio fijo, inicial
0 ajustado, de venta de aquéllas.

4. Cuando los adquirentes sean personas naturales, podran utilizar las cesantias que tengan
acumuladas, con el objeto de adquirir estas acciones.

De otro lado, el articulo 14 de la Ley 226 estipula que el Gobierno Nacional, en
ejercicio de la potestad reglamentaria, estad obligado a adoptar medidas para evitar

las conductas contrarias a los principios generales de ley. El articulo 14 dice:

Articulo 14°.- El programa de enajenacion que para cada caso expida el Gobierno dispondra
las medidas correspondientes para evitar las conductas que atenten los principios generales
de esta ley. Estas medidas podran incluir la limitacién de la negociabilidad de las acciones, a
los destinatarios de condiciones especiales, hasta por 2 afios a partir de la fecha de la
enajenacion: en caso de producirse la enajenacion de dichas acciones antes de dicho plazo
se impondran multas graduales de acuerdo con el tiempo transcurrido entre la adquisicion de
las acciones y el momento de enajenacion, dichas sanciones se plasmaran en el programa de
enajenacion.

Sin perjuicio de las disposiciones penales que le sean aplicables, si en cualquier momento se
determina que la adquisicion se realiz6 en contravencion a estas disposiciones o a las que la
reglamenten para cada caso en particular sobre el beneficiario o adquirente real, el negocio
serd ineficaz.

Sin perjuicio de las limitaciones que se puedan imponer a los destinatarios de condiciones
especiales, los cargos del nivel directivo de la entidad en el proceso de privatizacién, sélo
podran adquirir acciones por un valor maximo de 5 veces su remuneracion anual.

La Corte Constitucional, al analizar este tipo de restricciones, ha precisado:

71



Medio de control de nulidad
Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025)

Acumulados con los expedientes 110010324000201300534 00 (20946) y 110010324000201300509 00 (21047)
Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez, Enrique Alfredo Daza Gamba y Rodrigo Toro Escobar
Demandados: Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia
Sentencia de Unica instancia

No es concebible que un proceso de venta de la propiedad accionaria pueda, a su vez, dar
lugar a una peligrosa concentracion de dicha propiedad, que justamente combate el proceso
de democratizacién, o propiciar incluso manejos o conductas inadecuadas y abusivas,
contrarias al espiritu de la norma, por los empleados de la empresa o de las organizaciones
solidarias, como seria el de actuar como testaferros, tras un fin simplemente especulativo o de
obtener un enriquecimiento sin causa, a costa del patrimonio estatal, y en favor de personas o
grupos con poder econdmico, interesados en adquirir las acciones.

Consecuente con lo anterior, y para evitar que el proceso de democratizacion accionaria sufra
las desviaciones apuntadas, la administracién, con arreglo de la ley, esta habilitada de los
poderes necesarios, para imponer limitaciones razonables y justificadas a la
negociacion accionaria, que naturalmente conduzcan a impedir la presencia de dichas

desviaciones y a evitar que se desconozca la voluntad del constituyente®l. Se
destaca.

En el mismo sentido, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en el precedente que
en esta oportunidad se reitera®?, ha sefialado que en los procesos de enajenacion de
la participacién accionaria de la Nacion, el Gobierno Nacional puede establecer
medidas puramente administrativas, que sean razonables, pertinentes y justificadas,

con los siguientes propdésitos:

o Evitar posibles abusos de los beneficiarios de las condiciones especiales, como
la participacion de testaferros, la participacion con fines especulativos o para
enrigquecerse sin justa causa a costa del patrimonio estatal.

o Evitar la concentracion de la propiedad accionaria que vende el Estado.

o Procurar que la adquisicibn de las acciones corresponda a la capacidad

adquisitiva de los aceptantes.

o Impedir la concentracion oligopdlica del capital.

o Dirigir el proceso de desconcentracion hacia destinatarios preferentes con el

objeto de redistribuir la propiedad accionaria en venta.

La Sala considera que, en principio, el legislador es el llamado a establecer las
restricciones para adquirir acciones en los procesos de enajenacion. Precisamente

asi lo hizo el Congreso en el articulo 14 de la Ley 226, cuando dispuso que se puede

51 Corte Constitucional en sentencia C-037 de 1994. En esa sentencia se estudiaron algunos apartes del Decreto 663 de 1993,
«Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y numeracién».
52 Ver nota nimero 44.
En el mismo sentido, ver CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA. Sentencia del 4 de septiembre de 2008. M.P. Maria
Inés Ortiz Barbosa. Radicado: 157369.
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limitar la negociabilidad temporal de las acciones, hasta por dos afos a partir de la
enajenacion, y el numero méaximo de acciones que pueden adquirir los empleados
qgue pertenecen al nivel directivo. Segun ese mismo articulo, al Gobierno Nacional,
por su parte, le corresponde, en el marco de la Ley 226, adoptar las medidas
administrativas en cada proceso de enajenacion para evitar las conductas que

atenten contra los principios generales de esa ley.

De cualquier forma, a juicio de la Sala, las medidas adoptadas para garantizar los
principios generales de la ley no pueden desconocer las finalidades del articulo 60 de
la Constitucion Politica y de la Ley 226, en especial, el principio de democratizacion y
el derecho de preferencia. Esto es, el Gobierno Nacional esta4 plenamente habilitado
para fijar limitaciones en el proceso de enajenacion, siempre y cuando sean

razonables, pertinentes y justificadas.

Por ejemplo, en relacion con las restricciones referidas al nUmero de acciones que
pueden adquirir los destinatarios de las condiciones especiales, la jurisprudencia de
esta corporacién ha dicho que son un mecanismo necesario para cumplir el propésito
de la democratizacion accionaria, pues asi se permite que un mayor numero de
personas adquirieran la propiedad estatal, se evita la concentracién en manos de un
solo beneficiario de condiciones especiales, al tiempo que es una medida preventiva

para que las acciones no se adquieran por interpuesta persona®s.

En el sub lite, la Sala considera que los apartes demandados del articulo 8 del
Decreto 1609 no desconocen los principios de democratizacién y preferencia. Las
medidas adoptadas en esa norma son condiciones validas y razonables para
garantizar que se materialicen los principios generales de la Ley 226, al punto que en
la primera etapa todas las acciones se ofrecieron de manera preferente a los

destinatarios de las condiciones especiales.

Adicionalmente, esas medidas, que son propias del reglamento, esto es,
propiamente administrativas, cumplen con los propositos antes mencionados: evitar
abusos de los destinatarios de las condiciones especiales, evitar la concentracién de
la propiedad y garantizar que esos destinatarios adquieran acciones de acuerdo con

su capacidad adquisitiva. Y todo eso lo autoriza la Ley 226.

%3 |bidem.
73



Medio de control de nulidad
Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025)

Acumulados con los expedientes 110010324000201300534 00 (20946) y 110010324000201300509 00 (21047)
Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez, Enrique Alfredo Daza Gamba y Rodrigo Toro Escobar
Demandados: Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia
Sentencia de Unica instancia

Es mas, el articulo 6 del Decreto 1609 establecié condiciones especiales para la
primera etapa de enajenacién, en aplicacién de los articulos 3y 11 de la Ley 226, y
dispuso lo siguiente: 1) que la totalidad de las acciones se ofertarian de manera
publica por un periodo no inferior a dos meses; Il) que la accion se ofreceria a precio
fijo; 1ll) que se habilitarian lineas de crédito con destino a la adquisicion de acciones,

y IV) que las personas naturales podian usar las cesantias para adquirir acciones.

Entonces, es perfectamente valido que en el articulo 8 del Decreto 1609 el Gobierno
Nacional haya establecido limitaciones relacionadas con el nUmero de acciones que
podian adquirir en la primera etapa las personas naturales estimadas destinatarias
de condiciones especiales. Que esas limitaciones miren el patrimonio, los ingresos o
un tope maximo de acciones son mecanismos razonables, justificados y pertinentes
para cumplir con el propésito de la democratizacion de la participacion accionaria, en
el marco de la Ley 226.

No hay exceso de potestad reglamentaria por este aspecto. EI Gobierno Nacional
establecid limitaciones que resultan conforme con la ley que lo autoriza establecer

ese tipo de medidas, en especial el articulo 14 de la Ley 226.

Fuera de lo anterior, la Sala estima que no es cierto, como lo alega Rodrigo Toro
Escobar, que la totalidad del paquete accionario de Isagén no se hubiera ofrecido a
los destinatarios de condiciones especiales. Las pruebas obrantes en el expediente
dan cuenta de que en la primera etapa fueron ofrecidas 1.571°919.000,

correspondientes al 100 % de la participaciéon accionaria en Isagén®.

Lo dicho también descarta el cargo de nulidad de los apartes demandados del
articulo 8 del Decreto 1909, referido a la desviacion de poder, que propuso el sefior
Toro Escobar. En efecto, el Gobierno Nacional cumpli6 con el mandato de
preferencia, al ofrecer la totalidad del paguete accionario en la primera etapa a los
destinatarios de las condiciones especiales y disponer limitaciones que precisamente
tenian por objeto hacer efectivo ese derecho de preferencia, mas no beneficiar los
intereses de un «tercero estratégico» en la segunda etapa, como lo insinda en la

demanda.

% Folios 191 y 266 del expediente 21047.
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Es més, la Sala advierte que la expresidn tercero estratégico no representa ninguna
cuestion ilegal o maliciosa. De hecho, el Decreto 1609 define lo que es un «tercero
estratégico» asi: «significa una persona o0 un grupo de personas que en razén a su
experiencia y condicion técnica, financiera o tecnoldgica estén en posicion de aportar

sus conocimientos, goodwill o capital a ISAGEN».

La falta de participacion y concurrencia de los destinatarios de las condiciones
especiales, y en patrticular las personas naturales, no es un hecho imputable a la
actuacion del Gobierno Nacional ni mucho menos tiene origen en las medidas
administrativas fijadas en los apartes demandados del articulo 8 del Decreto 1609. El
Gobierno Nacional estaba obligado a establecer las condiciones en que concurrieran

y asi lo hizo en el Decreto 1609.

Los argumentos relacionados con la desviacion de poder carecen de sustento factico
y probatorio, al punto que no dejan de ser simples elucubraciones que, en todo caso,

no logran demostrar este cargo.

En esos términos, queda resuelto ese problema juridico. Las condiciones
establecidas para las personas naturales en las secciones demandadas del articulo 8
del Decreto 1609 son medidas administrativas, dictadas para justamente garantizar

los principios de democratizacion y preferencia.

2.3.3. ¢El programa de enajenacion de la participacion accionaria de la
Nacién en Isagén desconoce el principio de protecciéon al patrimonio

publico?

El demandante Enrique Alfredo Daza Gamba alega que, en concreto, se desconoce
el principio de proteccién al patrimonio publico porque la decision de vender la
participacion accionaria de la Nacién en Isagén no esta respaldada en estudios que

den cuenta sobre la oportunidad y la conveniencia de adoptar esa decision.

En oposicion a ese argumento, la parte demandada sefiala que el principio de
proteccion al patrimonio publico quedd garantizado en la medida que se cumplié el
procedimiento previo de la valoracion del activo y se fijo el precio de la accion a partir

de esa valoracion.
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Al mencionar los principios generales que rigen los procesos de enajenacion del
activo, la Sala se refirio al principio de proteccién al patrimonio publico, que esta

regulado por el articulo 4 de la Ley 226 asi:

Articulo 4°.- Proteccién del patrimonio publico. La enajenacién de la participacion accionaria
estatal se hara en condiciones que salvaguarden el patrimonio publico. El recurso del balance
en que se constituye el producto de esta enajenacion, se incorporara en el presupuesto al cual
pertenece el titular respectivo para cumplir con los planes de desarrollo, salvo en el caso de
gue haga parte de los fondos parafiscales, en cuyo evento se destinara al objeto mismo de la
parafiscalidad.

El articulo 7 de la Ley 226, por su parte, establece:

El programa de enajenacién accionaria se realizara con base en estudios técnicos
correspondientes, que incluirdn la valoracién de la entidad cuyas acciones se pretenda
enajenar. Esta valoracion, ademas de las condiciones y naturaleza del mercado, debera
considerar las variables técnicas tales como la rentabilidad de la institucion, el valor comercial
de los activos y pasivos, los apoyos de la Nacion, que conduzcan a la determinacién del valor
para cada caso de enajenacion.

Segun las normas previamente transcritas, la proteccion al patrimonio publico que
rige los procesos de enajenacion de la propiedad accionaria se garantiza de dos
maneras: 1) con la restriccion a la destinacion de los recursos obtenidos en la venta,
al ordenar que se incorporen al presupuesto del titular de la participacion accionaria,
y 1) con el mandato de valorar el activo con fundamento en estudios técnicos que, a

su turno, permitan fijar el justo precio de la accion.

En el caso concreto, la Sala inicia por precisar que los argumentos del sefior Daza
Gamba no estan dirigidos a cuestionar la destinacion de los recursos objeto de la
enajenacion, ni la valoracion del activo, ni la fijacion del precio de la accién. El
argumento que propone este demandante alude a la supuesta afectacion del
patrimonio publico por la ausencia de un estudio de conveniencia y oportunidad
relativo a la decision de vender las acciones de la Nacion en Isagén. Esto es, formula
argumentos que no estan relacionados con los elementos previstos en el articulo 4

de la Ley 226, en armonia con el articulo 7 ibidem.

Estas normas, a juicio de la Sala, no exigen propiamente que haya un estudio ad hoc
que determine si es conveniente y oportuno vender una determinada participacion
accionaria y no otra, como lo entiende el sefior Daza Gamba. Lo que esas normas

exigen es que la enajenacion accionaria se realice con base en estudios técnicos que
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comprendan la valoracion de la entidad, de las acciones y todas las condiciones del
mercado, tal como lo sefiala el articulo 7 de la Ley 226. Y esos estudios si existieron
y fueron los estudios que el Gobierno Nacional tuvo en cuenta para decidir la venta y

el precio de la accion.

En efecto, tal y como lo expuso la parte demandada, el programa de enajenacion de
las acciones que la Nacion posee en Isagén se realizé a partir del avallo técnico-
financiero elaborado por la Union Temporal Credit Suisse — Inverlink y ratificado por

Valfinanzas Banca de Inversion.

Mediante convenio interadministrativo 194081 (adicionado por el Otrosi N° 7 del 19
de diciembre de 2008), el Gobierno Nacional encargé a Fonade para que realizara la
gerencia del programa de aprovechamiento de activos y enajenacion de
participaciones de la Nacion, particularmente para la participacion accionaria que la

Nacion tiene en Isagén.

Fonade, a su vez, contratd a la Union Temporal Credit Suisse — Inverlink para
disefiar, estructurar, presentar e implementar el proceso de enajenacion de la

participacion de la Nacién en Isagén.

Segun la valoracion efectuada por la Union Temporal Credit Suisse — Inverlink, el
valor de la accion de Isagén, a 31 de diciembre de 2013, de acuerdo con el sistema
de flujo de caja libre operativos descontados, estaba ubicado en un rango entre
$2.224 y $3.178%. Asi mismo, y segln da cuenta la misma valoracién, al 29 de julio
de 2013 el precio de mercado de la accién, que se tuvo como referencia, era $2.850.

Esa valoracion da cuenta de las siguientes conclusiones:

¢ Si bien existen varios factores que pueden afectar el resultado de cualquier proceso, a la
fecha se han presentado un nimero de indicaciones interés de alta calidad que podian generar
una tension competitiva significativa

¢ La determinacion del precio final dependera, entre otras cosas de:

- Que los participantes reciban un grado alto de competencia en el proceso.
- Que la compafiia cumpla cémodamente con las expectativas del resultado de corto plazo.

- Que el proyecto Sogamoso siga cumpliendo con los hitos principales del cronograma de
construccion.

%5 Folios 266 del cuaderno de tramite de la medida cautelar del expediente 21025.
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- Un ambiente politico que le dé confianza a los inversionistas para alcanzar niveles de
rentabilidad consistentes con aquellas alcanzadas por otros en el mercado colombiano.

¢ Si estas condiciones se cumplen, la Unién Temporal considera que alcanzar una valoracién
igual o superior a COP $3,178 podria ser posible.

De igual forma, Valfinanzas Banca de Inversion, contratada para que rindiera un
concepto técnico independiente sobre la valoracion realizada por la Unién Temporal

Credit Suisse — Inverlink concluyo:

Conforme con el andlisis realizado, la consistencia del modelo de valoracién, la razonabilidad
de los supuestos, el andlisis de mdltiplo de mercado y transacciones comparables y la
aplicacién razonable de la metodologia de flujo de caja libre descontado, Valfinazas concluye
gue el rango de valor por accién de ISAGEN S.A. E.S.P. de $2.400 y $2.800 (valor a 1 de
enero de 2014), responde a los criterios metodolégicos y de negocios razonables.

Por lo anterior, Valfinanzas emite concepto favorable a la valoracion de ISAGEN S.A.
Desarrollada por la unién temporal Credit Suisse — Inverlink®6,

La Sala advierte, a partir de la valoraciéon del activo, que el articulo el 6.2 del Decreto
1609, inicialmente establecié que el precio fijo por accion en la primera etapa era de
$2.850. Y que en la segunda etapa esos $2.850 serian el precio minimo de la accion,
gue podia ser ajustado con el IPC, segun los meses que transcurrieran entre la

expedicion del decreto y la adjudicacion de la segunda etapa.

El precio inicial fue finalmente fijado por el articulo primero del Decreto 2316 en
$3.178, que, en los términos del Decreto 1609, es el precio fijjo de la accién de la

primera etapa y el precio base para iniciar la subasta en la segunda etapa.

Por todo lo anterior, si la Sala se preguntara si existe 0 no un estudio de
conveniencia para vender Isagén a los precios que el Gobierno Nacional fijo y
mediante la programacion que disefié en el Decreto 1609, la respuesta es afirmativa,
y en franca contradiccion con lo que afirma el actor Daza Gamba. Pero si la Sala
hace el esfuerzo por entender que lo que el actor habria querido es un estudio de
conveniencia que demostrara que el Gobierno Nacional bien podia escoger otros
activos y no los radicados en Isagén, pues ese estudio no lo exige la ley ni es

pertinente.

% Folios 284 del cuaderno de tramite de la medida cautelar del expediente 21025.
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En otras palabras, al disponer la enajenacién de las acciones de Isagén, previo los
estudios técnicos a que alude la Ley 226, se protegié el patrimonio publico porque
con base en esos estudios el Gobierno Nacional establecio el precio fijo por accion
para la primera etapa en el tope maximo recomendado por la Unién Temporal Credit

Suisse — Inverlink y ratificado por Valfinazas.

Queda asi resuelto el problema juridico relacionado con la eventual vulneracion del
principio de proteccién al patrimonio publico, en los términos propuestos por el sefior

Daza Gamba.

2.3.4. ¢El programa de enajenacion de la participacion accionaria de la
Nacién en Isagén desconoce el principio de continuidad del servicio

publico que presta Isagén?

Los coadyuvantes de la demanda presentada en el expediente 20946 sefalaron que
el Decreto 1609 vulnera el articulo 5 de la Ley 226 porque en el proceso de
enajenacion no se adoptaron las medidas necesarias para garantizar la continuidad
del servicio de generacion de energia. Que, ademas, la venta de la participacion
accionaria de la Nacion en Isagén pondria en riesgo la sostenibilidad energética del

pais.

En oposiciéon a esos argumentos, la parte demandada dice, en concreto, que en el
programa de enajenacion si se adoptaron medidas para garantizar la continuidad del

servicio, conforme lo dispuso el articulo 14 del Decreto 1609.

Para resolver esta cuestion, conviene decir que el articulo 5 de la Ley 226 establece
gue «cuando se enajene la propiedad accionaria de una entidad que preste un
servicio de interés publico, se tomaran las medidas necesarias para garantizar la

continuidad del servicio».

Como se sabe, el objeto social de Isagén es la generacion y venta de energia
eléctrica y la comercializacion de gas natural por redes, carbon, vapor y otros
elementos energéticos de uso industrial. Esto es, la empresa presta servicios

publicos y, por tanto, el Gobierno Nacional estaba obligado a adoptar medidas para
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justamente garantizar la continuidad del servicio. Y asi lo hizo en los reglamentos del

proceso y en el articulo 14 del Decreto 1609, que dispone:

Articulo 14. Continuidad en el servicio. Con el propoésito de garantizar la continuidad en la
prestacion de los servicios que presta ISAGEN, ésta debera contar con un operador que retina
los requisitos minimos de idoneidad, experiencia y capacidad técnica, operativa y financiera
gue se sefialen en el reglamento de enajenacién y adjudicacién que se expida en cada etapa
para tal fin. Para efectos del presente decreto, dicho operador se denominara “Operador
Idéneo”.

Paragrafo 1°. En el evento en que la mayoria de las acciones de ISAGEN sea adquirida por
los Destinatarios de las Condiciones Especiales, se debera dar cumplimiento a lo que
expresamente se incluya en el reglamento de enajenacion y adjudicacién que se expida para
la Primera Etapa, en relacién con el Operador Idoneo.

Paragrafo 2°. Quien adquiera las Acciones durante la Segunda Etapa deber& asimismo, dar
cumplimiento a lo que expresamente se incluya en el reglamento de enajenacion y
adjudicacion que se expida para la Segunda Etapa para garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio.

Por su parte, el reglamento de la primera etapa del proceso de enajenacion sefala
que, con el fin de garantizar la eficiente y continua prestacion del servicio publico
domiciliario a cargo de Isagén, los destinatarios de condiciones especiales serian
calificados como inversionistas especializados si adquirieran mas del 50 % de las
acciones en venta, caso en el que los aceptantes (esto es, los compradores de las
acciones) deberian designar un «operador idéneo» que ofreciera asistencia técnica

para no afectar la prestacion del servicio, asi:

Con el fin de garantizar la eficiente y continua prestacion del servicio publico domiciliario a
cargo de ISAGEN, en el evento en que los Destinatarios de las Condiciones Especiales
adquieran mas del cincuenta por ciento (50%) de las acciones en circulacion de ISAGEN
como consecuencia de su participacion en la Primera Etapa, y por ende adquieran la calidad
de Inversionistas Especializados, los Aceptantes Adjudicatarios de conformidad con lo
indicado en el presente numeral, deberan seleccionar a un operador idéneo que cumpla con
las condiciones indicadas en el numeral 5.19 del presente Reglamento con el fin de que éste
celebre con ISAGEN un contrato de asistencia técnica para la operacion y mantenimiento de
ISAGEN el cual deberd cumplir con los requisitos minimos establecidos en el Anexo 3 del
presente Reglamento (el “Operador Idéneo”).

El reglamento, ademds, detalla, en extenso, las condiciones técnicas, financieras,
regulatorias y juridicas que debe tener el operador idoéneo designado por los
aceptantes. En todo caso, esa designacion debe aprobarla el comité técnico de que

trata el articulo 22 del Decreto 1609%.

57 Segun el articulo 22, el Comité Técnico esta conformado por: i) un representante permanente de la Presidencia de la
Republica; (i) un representante permanente del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; (iii) un representante permanente del
Departamento Nacional de Planeacion, y (iv) un representante de los ministerios en los cuales se encuentren incluidos directa o
indirectamente los activos sujetos de aprovechamiento y enajenacion, que este caso es un representante permanente del
Ministerio de Minas y Energia.
A ese comité le corresponde:
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Por su parte, el reglamento de la segunda etapa estableci6 un proceso de
preclasificacion, previo a la subasta que tiene por objeto validar y calificar a todos los
interesados que cumplan con los requisitos técnicos, financieros y regulatorios para
intervenir en el proceso de enajenacion. En particular, el reglamento de la segunda

etapa establece que:

Los Interesados deberan demostrar que reldnen los siguientes requisitos técnicos y
financieros: (1) ser propietario durante los ultimos tres (3) afios contados desde la Fecha de
Adjudicacion, de una compafiia con activos de generacién eléctrica hidraulica con una
capacidad instalada total de por lo menos quinientos mega watts (500 Mw); y (2) tener un
patrimonio de por un monto de al menos quinientos millones de doélares de los Estados Unidos
de América (US$ 500.000.000). En caso en que el Interesado no cumpla con el requisito
técnico establecidos en el presente numeral 5.2.1(i)(a)(1), debera presentar un Gnico contrato
de asistencia técnica para la operacién y mantenimiento de ISAGEN suscrito con el Tercero
Operador Idéneo en las condiciones previstas en el numeral 5.2.2 del presente Reglamento.

En esas condiciones, la Sala estima que las medidas adoptadas por el Gobierno
Nacional son suficientes y necesarias para garantizan la continuidad del servicio que
presta Isagén, en cuanto se prevén reglas para que se contrate un operador idéneo
si, en la primera etapa, los destinatarios de las condiciones especiales adquirieran
mas del 50 % de las acciones en circulacion de Isagén. Por igual, en el proceso de
enajenacion se establecieron requisitos para participar en la segunda etapa,
relacionados con experiencia técnica en el sector energético y capacidad financiera.

La Sala debe precisar que, en todo caso, el objeto social de la compafiia se seguira
desarrollando, independientemente de la composicién accionaria, lo que, sin duda,
garantiza la continuidad del servicio que presta Isagén. Ademas, como ya se explico,
es valido, conforme con el articulo 365 de la Constitucion, que los servicios publicos

sean prestados por particulares, bajo la regulacién, control y vigilancia del Estado.

En esos términos, se resuelve el problema juridico relacionado con la vulneracién al

principio de continuidad del servicio.

(i) Recomendar al Comité de Direccion la estrategia de enajenacion que quedara contemplada en el reglamento de enajenacion
y adjudicacion que proponen expedir para cada una de las etapas y sus respectivos adendos.
(i) Coordinar la oferta de las Acciones durante la Primera Etapa y Segunda Etapa
(iii) En general, todas aquellas funciones incluidas en los reglamentos de enajenacion y adjudicacién que se expidan para cada
una de las etapas, que le corresponden como 6rgano coordinador del proceso.
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2.3.5. ¢El disefio y aprobacién del programa de enajenacién de
participacion accionaria que la Nacién posee en Isagén cumplio el
procedimiento previsto en la Ley 226, en relacion con los siguientes
aspectos: i) la competencia para expedir los decretos, ii) el envio del
disefio del programa al Defensor del Pueblo, iii) la presentacién del
programa al Congreso de la Republicay iv) la fijacion del precio?

En los términos de las demandas, el problema juridico propuesto esta referido a

cuatro aspectos puntuales del procedimiento de expedicién del Decreto 1609:

I) La supuesta falta de competencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

para disefar y expedir el programa de enajenacion.

II) La supuesta irregularidad de no enviar el disefio del programa al Defensor del
Pueblo, tal y como lo prevé el segundo inciso del paragrafo del articulo 7 de la Ley
226.

[ll) La aparente omision del Gobierno Nacional de no informar al Congreso de la

Republica sobre la venta de las acciones que la Nacidn posee en Isagén.

IV) La presunta irregularidad en la fijacion del precio de la accién.

2.3.5.1. La supuesta falta de competencia del Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico para disefiar y expedir el programa de enajenacion

El demandante Daza Gamba alega que el Decreto 1609 viola el articulo 7 de la Ley
226 porque el competente para disefiar y aprobar el programa de enajenacion radica
en el Ministerio de Minas y Energia, mas no en el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico
Como razones de defensa, la parte demandada sefala que el Ministerio de Hacienda

y Crédito Publico es el titular de la participacién accionaria que tiene la Nacién en

Isagén y, por ende, era el competente para disefiar y adoptar el plan de enajenacion.
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Lo primero que debe indicar la Sala es que el inciso segundo del articulo 7 de la Ley
226 dispone que le «Correspondera al Ministerio titular o a aquel al cual estén
adscritos o vinculados los titulares de la participacion social, en coordinacién con el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, disefiar el programa de enajenacion
respectivo, directamente o a través de instituciones idoneas, publicas o privadas,

contratadas para el efecto segun las normas de derecho privado».

En este punto, la Sala simplemente debe decir que el cargo de nulidad del sefior
Daza Gamba no esta llamado a prosperar, por cuanto el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico es el titular de las acciones objeto de la enajenacion, tal y como lo

certifico el revisor fiscal de Isagén®8,

De modo que, sin duda, a la cartera de Hacienda y Crédito Publico le correspondia
disefiar y expedir el programa de enajenacion, como en efecto lo hizo a través del
Decreto 16009.

No se desconocid, entonces, el articulo 7 de la Ley 226.

2.3.5.2. La supuesta irregularidad de no enviar el disefio del programa al
Defensor del Pueblo, tal y como lo prevé el segundo inciso del

paragrafo del articulo 7 de la Ley 226.

El demandante Daza Gamba también alega que el Decreto 1609 viol6 el articulo 7 de
la Ley 226 porque fue expedido al dia siguiente de que se comunicara al Defensor

del Pueblo el programa de enajenacion de las acciones.

La parte demandada, en cambio, dice que los borradores del reglamento del
programa de enajenaciéon si fueron conocidos por el Defensor del Pueblo, es decir,

que si tuvo la oportunidad de formular observaciones.

La Sala inicia por precisar el contenido del articulo 7 de la Ley 226:

Articulo 7°.- Correspondera al Ministerio titular o a aquel al cual estén adscritos o vinculados
los titulares de la participacion social, en coordinacion con el Ministerio de Hacienda y Crédito
Puablico, disefiar el programa de enajenacién respectivo, directamente o a través de

8Folio 642 del expediente 20946.
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instituciones iddneas, publicas o privadas, contratadas para el efecto segun las normas de
derecho privado.

El programa de enajenacién accionaria se realizard con base en estudios técnicos
correspondientes, que incluirdn la valoracion de la entidad cuyas acciones se pretenda
enajenar. Esta valoracion, ademéas de las condiciones y naturaleza del mercado, debera
considerar las variables técnicas tales como la rentabilidad de la institucion, el valor comercial
de los activos y pasivos, los apoyos de la Nacién, que conduzcan a la determinacion del valor
para cada caso de enajenacion.

Paragrafo.- Los programas de enajenacion de acciones cuya titularidad corresponda a las
entidades territoriales, de las sociedades de economia mixta teleasociadas, en las cuales
exista participacién de capital de Telecom, sélo podran ejecutarse a partir del 1 de enero de
1998.

Del disefio del programa de enajenacién se enviara copia a la Defensoria del Pueblo para que
ésta, si lo considera necesario, tome las medidas conducentes para garantizar la trasparencia
del mismo.

Se desprende de la anterior norma que el disefio del programa de enajenacion de las
acciones correspondera al ministerio titular de la participacion social y que no
participa en ese proceso la Defensoria del Pueblo. Como ya se ha visto en otros
apartes de esta sentencia, el programa de enajenacién accionaria se debe realizar
con estudios técnicos, que incluyen la valoracion de la entidad cuyas acciones se
pretenden enajenar. Y el ultimo inciso del articulo 7 de esa ley dice que una copia del
disefio del programa de enajenacion de las acciones, obviamente ya concebido por
el competente, debe enviarse a la Defensoria del Pueblo para que esta, si lo
considera necesario, tome las medidas conducentes para garantizar la transparencia

del proceso.

De esa norma no se desprenden, en principio, que la intervencion de la Defensoria
del Pueblo sea condicion sine qua non para elaborar el disefio del programa de
enajenacion. De hecho, lo que se envia a la Defensoria del Pueblo es el programa ya
disefiado para que la defensoria ejerza control frente a la transparencia en la

ejecucion de ese programa.

La Sala no comparte la propuesta del sefior Daza Gamba, en el sentido de que la
Defensoria del Pueblo tendria que haber intervenido de manera obligatoria y previa a
la expedicion del Decreto 1609, como condicién de validez del mismo. Fijese que el
articulo 8 de la Ley 226, en cambio, si hace obligatorio el concepto previo favorable
del Consejo de Ministros para expedir el decreto que contenga el programa de

enajenacion de las acciones. El acto acusado, en el parrafo séptimo de los
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considerandos, alude expresamente a ese concepto previo favorable, dado en su
momento por el Consejo de Ministros.

De modo que la Sala descarta que la Defensoria del Pueblo deba intervenir de forma
previa y obligatoria en el disefio del programa de enajenacion ni en el decreto que lo
contenga.

Sobre el alcance de la intervencion de la Defensoria del Pueblo en los procesos de
enajenacion de la propiedad accionaria de la Nacién, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado ha precisado que se trata de una intervencion dirigida a
meramente hacer recomendaciones, tendientes a garantizar transparencia y
publicidad, respetando la discrecionalidad de la respectiva entidad para decidir el
momento de la enajenacion y los procedimientos que lleven a cabo ese cometido.

Asi se deduce de estos apartes del concepto del 28 de julio de 2005:

(...) de acuerdo con la naturaleza juridica de esta institucién y el caracter preventivo de las
facultades atribuidas al Defensor del Pueblo, las medidas que éste tome en relacién con los
procesos de enajenacion, consistiran en la formulacién de recomendaciones y observaciones
sobre aspectos del programa disefiado, en los cuales considere que se afectan los derechos
constitucionales de los trabajadores, del sector solidario y la transparencia del mismo.

Como quiera que las recomendaciones tienen implicita la proteccion de derechos
constitucionalmente reconocidos, es viable que la Defensoria dentro de su poder de critica y
observacién, pueda recomendar a las entidades responsables del disefio -Ministro titular o a
aquél al que estén adscritos o vinculados los titulares de la participacion social y al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico- la adopcion de medidas que considere necesarias para garantizar
la transparencia del proceso de enajenacién que finalmente apruebe el Consejo de Ministros y
adopte el Gobierno mediante decreto.

Aungue de acuerdo con el paragrafo del articulo 7 la intervencién de la Defensoria se establece
para la etapa previa a la aprobacion del programa de enajenacion, si durante el seguimiento de
la ejecucion del programa de enajenacion, el Defensor del Pueblo considera que no se esta
garantizando el derecho de participacién y que se amenaza el propésito democratizador del
mismo, esta facultado para interponer las acciones populares que considere pertinentes y poner
en conocimiento de los 6rganos de control la situaciéon para que éstos a su vez asuman las
investigaciones a que hubiere lugar o soliciten la nulidad de los contratos que se suscriban en
desarrollo de la operacion -articulo 15 de la ley 226 de 19955°.

En el presente caso, esta probado que el 29 de julio de 2013 los ministros de
Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia entregaron en la Defensoria del
Pueblo los borradores del proyecto de decreto del programa de enajenacion de las

acciones de Isagén y los borradores del reglamento para la primera y segunda

5? SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO. Concepto del 28 julio de 2005. M.P Luis Fernando
Alvarez. Radicado 1.663
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etapa®®. Es decir, entregaron el disefio del programa de enajenacién a la Defensoria
del Pueblo.

Mediante oficio del 13 de septiembre de 2013%%, esto es, después de que se expidid
el Decreto 1609, el Defensor del Pueblo se pronuncié frente al disefio de los
reglamentos del programa de enajenacion, formuld las observaciones que estimo
pertinentes y sugirid ajustar algunos aspectos puntuales. No se opuso a ninguna de

las normas del Decreto 1609 ni a los reglamentos derivados del decreto.

Es cierto, como lo menciona Enrique Daza Gamba, que el Decreto 1609 se expidi6 al
dia siguiente de que se radicaron en la Defensoria del Pueblo los documentos
relacionados con el disefio del programa de enajenacion. Pero, se insiste, la Ley 226
no establece como requisito previo que, para la validez del decreto, el Defensor del
Pueblo emita un concepto previo favorable.

La Sala advierte que la premura con que se expidié el Decreto 1609, frente al
momento en que se le entregaron a la Defensoria del Pueblos los borradores de la
reglamentacion, no es una irregularidad constitutiva de nulidad del decreto por

expedicion irregular.

En primer lugar, no todos los errores, irregularidades o vicios de procedimiento tienen
el poder suficiente de anular la decision definitiva. Un vicio de tramite o de
procedimiento es grave cuando se puede entrever que, de haberse cumplido con la
forma, con el trdmite o con la cuestion previa, otra hubiera sido la decision que la
autoridad competente tendria que haber tomado. La ley misma es la que se encarga
de exigir tramites previos como condicion de validez, como cuando exige que se
expida y notifique un pliego de cargos antes de proceder a imponer una sancion

disciplinaria, o como cuando se exige un concepto previo favorable, etc.

Como lo dice la Sala de Consulta en el concepto antes transcrito, la intervencion de
la Defensoria del Pueblo en los procesos de enajenacion tiene por objeto la
recomendacion, esto es, la formulacion de sugerencias que pudieran mejorar la

transparencia y la publicidad del programa de enajenacion de acciones.

% Folios 302 del expediente 21025.
&1 Folios 212 a 230 del expediente 21047.
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Se repite, el Ultimo inciso del articulo 7 de la Ley 226 ya trascrito, lo que pide es que
se envie copia de los disefios a la Defensoria del Pueblo y no propiamente que la
defensoria emita un dictamen previo, necesario para configurar el programa de la
enajenacion de la participacion accionaria y los correspondientes reglamentos. Y la

remision de esos disefios si se cumplio.

2.3.5.3. De la aparente omision del Gobierno Nacional de no informar al
Congreso de la Republica sobre la venta de las acciones que la

Nacion posee en Isagén

El ciudadano Helber Adolfo Castafio Pérez sefiala que el Decreto 1609 es nulo
porque el programa de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacién en
Isagén no fue presentado al Congreso de la Republica, en los términos que exige el
articulo 8 de la Ley 226, para que ejerciera el respectivo control politico.

En su defensa, la parte demandada dijo que la venta de las acciones que la Nacion
posee en Isagén se incluyd en el plan anual de enajenaciones que fue presentado al
Congreso de la Republica, durante los primeros 60 dias del afio y asi se cumplio el

articulo 8 mencionado.

Como sustento de su alegato, el demandante aportdé un certificado suscrito por el
secretario del Congreso de la Republica que sefiala «Que una vez revisada la
informacion que reposa en la Seccion de Leyes del Senado de la Republica y por
informacion recibida por la Seccién de Leyes de la Camara de Representantes, en el
actual periodo legislativo no se encontraron registros a la radicacion de proyectos de
ley que trata el articulo 150 Numeral 9 de la Constitucion, en concordancia con el
articulo 142 numeral 6° de la Ley 5% 1992 (Reglamento interno del Congreso), a

iniciativa del Gobierno Nacional para la Enajenacién de ISAGEN S.A. E.S.P. »%2.

La Sala precisa que el articulo 8 de la Ley 226 establece:

Articulo 8°.- El ministro del ramo respectivo y el Ministro de Hacienda y Crédito Publico
presentaran el proyecto de programa de enajenacién a consideracion del Consejo de Ministro,
el cual, previo concepto favorable, lo remitira al Gobierno para su posterior aprobacion.

%2 Folio 2 del expediente
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Paragrafo.- El plan de enajenacién anual en forma global con sus avallos preliminares
respectivos, debe ser presentado para su conocimiento al Congreso de la Republica durante
los primeros 60 dias del afio.

El Ministerio de Hacienda de un término de dos meses contados a partir de la vigencia de la
presente Ley, presentard al Congreso una relacion de las empresas estatales nacionales que
pasan por un mal momento econémico.

De esa norma se desprende que la obligacion del Gobierno Nacional era la de incluir
la venta del paquete accionario de Isagén en el plan de enajenacién anual en forma
global, mas no estaba obligado a presentar un plan exclusivo para la enajenacion de
Isagén. No es cierto, como parece entenderlo el sefior Castafio Pérez, que se
requiera una autorizacion expresa del Congreso de la Republica para enajenar esas

acciones.

La Corte Constitucional, precisamente al abordar el estudio de constitucionalidad del
articulo 8 de Ley 226, sefial6 que la enajenacion de la propiedad accionaria del

Estado no esta sujeta a la autorizacion especial del poder legislativo:

Desde esta perspectiva, en lo que atafie a la posible enajenacion de participaciones
accionarias de propiedad de entidades estatales, operaciéon que desde el punto de vista
juridico corresponde a un contrato de compraventa, considera la Corte que la Ley 226 de
1995, expedida para dar desarrollo legal al mandato especialmente previsto en el articulo 60
del texto superior y de la cual hacen parte las normas aqui acusadas, constituye una
autorizacién legislativa de caracter general para que las entidades interesadas (sea la Nacion
u otra de distinto nivel) puedan proceder a tal enajenacién a través de los cauces y
procedimientos previstos en esa misma ley, sin que para ello se requiera una autorizacion
legislativa de caracter especial, como la prevista en el numeral 9° del articulo 150
constitucional.

En torno al mismo tema, podria también asumirse que el referido articulo 60 de la carta
politica incorpora en si mismo una autorizaciéon de rango constitucional para que el Estado
pueda proceder a la venta de las participaciones accionarias de que sea titular, sin necesidad
de una adicional autorizacion legislativa, perspectiva que asi mismo, y a fortiori, lleva a
concluir que es infundada la glosa del actor conforme a la cual se requeriria de una especifica
autorizacién por ley cada vez que se proyecte la enajenacion de alguna parte de tales
participaciones accionarias.

(...)

Asi las cosas, concluye la Sala que no se abrira paso el cargo estructurado contra apartes del
articulo 8° de esta ley, a partir de la supuesta infraccion de la regla prevista en el numeral 9°
del articulo 150 constitucional, como tampoco de los articulos 4° y 113 de la misma
preceptiva, pues el contenido de la norma legal atacada en modo alguno desconoce la

supremacia constitucional ni lesiona los principios sobre separacion y colaboracion arménica

entre las distintas ramas del poder publico®3.

Aplicado ese razonamiento de la Corte Constitucional al caso particular, la Sala
estima que, como ya se explico, la Ley 226, que desarrolla el articulo 60 de la

Constitucion Politica, es el mandato general que regula la enajenacion de los activos

8 Sentencia C-393/12
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de la Nacion. El articulo 6 de esa ley dispone que el Gobierno Nacional decidird, en
cada caso, la enajenacion de la propiedad accionaria del nivel nacional, a que se
refiere el articulo 1 de esa ley, adoptando un programa de enajenacion, disefiado
para cada evento en particular, que se sujetara a las disposiciones de esa misma ley.
Por tanto, no es necesario que exista una autorizacion adicional y ad hoc para

vender cada activo y en especial, para vender las acciones de Isagén.

En el proceso esta probado que el Gobierno Nacional si presenté ante el Congreso
de la Republica el plan de enajenacién anual en forma global, correspondiente a la
vigencia fiscal 2013, con sus avaluos preliminares. En efecto, mediante oficios del 1°
de febrero de 2013, dirigidos a los presidentes del Senado de la Republica y de la
Camara de Representantes, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico remitio la
informacion correspondiente al programa de enajenaciones para la vigencia 2013,
que incluyé la venta de la participacion accionaria de la Nacion en Isagén®.

En esas condiciones, la causal de nulidad del Decreto 1609, referida a la violacion

del articulo 8 de la Ley 226, no esta llamada a prosperar.

2.3.5.4. La presunta ilegalidad del precio de la accion fijado por el

articulo 1° del Decreto 2316

Rodrigo Toro Escobar alega que el articulo 1° del Decreto 2316, que fijé el precio de
la accion en $3.178, es nulo porque en la primera etapa el Gobierno Nacional no
podia aumentar el precio de la accion establecido inicialmente en el Decreto 1609 en
$2.850 y que eso desconocio los principios de buena fe y de confianza legitima.

En oposicién a dichos argumentos, la parte demandada sefiala que el precio para la
primera etapa fue fijado antes de que iniciara la oferta publica. Que el articulo 11 de
la Ley 226 no se aplica en este caso porque no se habia dado inicio a la oferta en la
primera etapa. Que, de todos modos, la finalidad del articulo 1 del Decreto 2316 era
justamente proteger el patrimonio publico, debido a la amplia expectativa que generd
el proceso de enajenacion, pero que no se desconocieron los principios de buena fe

y de confianza legitima.

% Folios 283 al 298 del expediente 21025.
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Conviene recordar que el proceso de enajenacion de las acciones de Isagén esta
dividido en dos etapas: en la primera las acciones se ofrecen de manera exclusiva a
los destinatarios de condiciones especiales a precio fijo por accion, en los términos
del articulo 3 del Decreto 1609. En la segunda etapa las acciones se ofrecen a los
interesados que cumplan ciertas condiciones y el precio base es el establecido para
la primera etapa. Se recuerda que la primera etapa ya se cumplio.

La fijacidn de esas etapas corresponde al cumplimiento de lo previsto en el articulo
10, numeral 1, de la Ley 226, que, en general, establece que debe existir una primera
etapa dirigida a los destinatarios de las condiciones especiales. De hecho, para
asegurar la participacion de tales destinatarios, el inciso segundo del articulo 11 de la
Ley 226 dispone que «se les fijara un precio accionario fijo equivalente al precio
resultante de la valoracion prevista en el articulo 7°, de la presente Ley, el cual tendra
la misma vigencia que el de la oferta publica, siempre y cuando, dentro de la misma,
no hubiesen existido interrupciones. En caso de existir interrupcion o transcurrido el
plazo de la oferta, se podré ajustar el precio fijo por parte del gobierno siguiendo los

pardmetros indicados en dicho articulo 7°».

En el caso particular de Isagén, los articulos 6 y 17 del Decreto 1609 establecieron el
precio de la accion para cada una de las dos etapas, a partir de la valoracion
realizada por agentes especializados, que establecieron un rango entre $2.224 y

$3.178. Dichos articulos disponen:

Articulo 6. Condiciones especiales de acceso a la propiedad de las Acciones en la Primera
Etapa. Con el objeto de que los Destinatarios de las Condiciones Especiales tengan acceso a
la propiedad de las Acciones, en concordancia con lo establecido en los Articulos 3y 11 de la
Ley 226, se establecen las siguientes condiciones especiales:

(...)

6.2. Las Acciones se ofreceran a un precio fijo por Accion en moneda legal colombiana, cada
una equivalente a dos mil ochocientos cincuenta pesos ($2.850);

Articulo 17. Precio y pago de las Acciones en la Segunda Etapa. Las Acciones que se
dispongan en la Segunda Etapa, se enajenaran teniendo en cuenta lo siguiente:

17.1. Las acciones tendran un precio minimo de dos mil ochocientos cincuenta pesos moneda
corriente ($2.850) por accion, ajustado por el indice de precios al consumidor (IPC) mensual
gue rija para los meses que transcurran entre la expedicién del presente Decreto y la
adjudicacién de la Segunda Etapa. Dicho precio minimo se informara al publico en general
mediante mecanismos de amplia publicidad.
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Luego, el articulo 1 del Decreto 2316, expedido el 22 de octubre de 2013, modifico el

articulo 6.2 del Decreto 1609 vy fijé el precio de la accién en $3.178:

Articulo 1. Modifiquese el articulo 6.2 del Decreto 1609 de 2013, el cual quedara asi:

"6.2. Las Acciones se ofreceran a un precio fijo por Accién en moneda legal colombiana, cada
una equivalente a tres mil ciento setenta y ocho pesos ($3.178)".

Articulo 2. Modifiquese el articulo 17.1 del Decreto 1609 de 2013, el cual quedara asi:

"17.1. Las Acciones tendran un precio minimo de tres mil ciento setenta y ocho pesos ($3.178)
por accién el cual sera actualizado por el indice de precios al consumidor (IPC) mensual que
rija para los meses que transcurran entre la expedicion del presente Decreto y la adjudicacion
de la Segunda Etapa. Dado el caso que la variacion de IPC sea negativa, el precio no se
ajustard hacia abajo. Dicho precio minimo se informara al publico en general mediante
mecanismos de amplia publicidad".

Ahora bien, en la primera etapa del programa de enajenacién de las acciones de
Isagén se efectud la oferta publica de venta dirigida a los destinatarios de las
condiciones especiales para que presentaran aceptaciones. Segun el reglamento de
la primera etapa, la oferta publica de venta tuvo vigencia de dos meses, vigencia que
se estableci6 en el aviso de oferta. Y, conforme con el articulo 13 del Decreto 1609,
la primera etapa se entendié agotada con el registro de las acciones en el libro de
accionistas de Isagén a favor de quienes resulten adjudicatarios o en el momento en
gue se declare desierta la primera etapa, cuando no se presente ninguna aceptacion

valida.

En esas condiciones, la Sala encuentra que no existe ninguna irregularidad en la
fijacion del precio, pues el Decreto 2316 no modificé el precio de la accién, como lo
alega Rodrigo Toro, sino que realmente lo estableci6 antes de que se iniciara la
oferta publica de la primera etapa.

En efecto, el aviso de oferta publica de la primera etapa se publicé el 18 de
noviembre de 2013, mientras que el precio de $3.178 se fij6 mediante el Decreto
2316, el 22 de octubre de 2013, es decir, antes de que iniciara la oferta publica®. El
precio fijado se mantuvo durante la vigencia de la primera etapa para garantizar la
preferencia de los destinatarios de las condiciones especiales, conforme lo ordena el

numeral segundo del articulo 11 de la Ley 226.

% Folios 285-291 del cuaderno de la medida cautelar.
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En consecuencia, no es cierto que el articulo 1° del Decreto 2316 viole el numeral
segundo del articulo 11 de la Ley 226, por cuanto el precio fue fijado antes de la
iniciacion de la primera etapa y no obedeciéo a una modificacién por interrupcion o

vencimiento del plazo de la oferta.

De todos modos, la decisién de fijar el precio en $3.178 sigue estando ajustada al
rango de valoracion del activo ($2.224 a $3.178). De hecho, a juicio de la Sala, son
perfectamente validas las razones invocadas por el Gobierno Nacional para modificar
parcialmente el Decreto 1609, en cuanto al precio se refiere, pues obedecen al
amplio interés que suscité la enajenacion del activo, tal y como se explicd en las

consideraciones del Decreto 2316, asi:

Que en atencién al amplio interés del mercado en participar en el proceso de enajenacion de
esta participacion accionaria, resulta viable incrementar el precio minimo de la accién en el
marco de los estudios elaborados por la banca de inversion contratada por Fonade para la
valoracion de ISAGEN, que fueron presentados al Consejo de Ministros en su sesion del 29
de julio de 2013. Que en desarrollo de lo anterior, el Consejo de Ministros en su sesion del dia
30 de septiembre de 2013, emitié concepto favorable respecto de modificar el precio minimo
de venta de las acciones correspondiente al programa de enajenacion de estas que la Nacion
- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN S. A E.S.P, tomando como
referencia el maximo valor arrojado por la metodologia de flujo de caja libre descontado,
conforme a los estudios presentados a consideracion del Consejo de Ministros del 29 de julio
de 2013, elaborados por la banca de inversiéon contratada por Fonade para tal efecto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 226 de 1.995.

Por ultimo, la Sala descarta el desconocimiento de los principios de buena fe y de
confianza legitima, por cuanto quedd probado que a los destinatarios de condiciones
especiales se les garantizé un precio fijo por accién, precio que, se insiste, fue fijado

antes de la oferta publica.

Lo hasta aqui expuesto permite a la Sala resolver el problema juridico planteado en
el siguiente sentido: en el proceso de enajenacion de las acciones de Isagén se
observaron las reglas de procedimiento referidas a la competencia del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico para disefiar y aprobar el programa de enajenacion; el
envio del disefio del programa a la Defensoria del Pueblo; la presentacion del plan
anual en forma global de enajenaciones al Congreso de la Republica, y la fijacion del

precio de la accién.

En lo que sigue, la Sala abordara los cargos relacionados con la falta de aplicacion

de los articulos 334 y 339 de la Constitucion y de la Ley 1473, que, respectivamente,
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hacen referencia al criterio de sostenibilidad fiscal, al plan nacional de desarrollo, y la
regla fiscal.

2.3.6. ¢La decisiébn de enajenar la participacion accionaria en lIsagén
desconoce el criterio de sostenibilidad fiscal?

Alfredo Daza Gamba alega que los articulos 1 y 2 del Decreto 1609 desconocen el
criterio de sostenibilidad fiscal, por cuanto la decision de vender la participacion
accionaria que la Nacién posee en Isagén no se fundd en razones de conveniencia,
viabilidad y oportunidad, tal y como se enuncié al estudiar el cargo de nulidad

referido a la violacion del principio de proteccion al patrimonio publico.

En oposicion a esos argumentos, la parte demandada dice que la decision de
enajenar las acciones en cuestion tiene sustento en el articulo 60 de la Constitucion
Politica y en la Ley 226 y, ademas, las razones de conveniencia y oportunidad estan
resefiadas en los principales instrumentos de planeacion e intervencion del Estado
en la economia. Que, en todo caso, la enajenacién tiene como Unico propdsito

financiar proyectos de infraestructura vial.

Para resolver el cargo de nulidad, la Sala se referira al concepto de sostenibilidad

fiscal.

La Sala inicia por decir que el Acto Legislativo 03 de 2011 modificé los articulos 334,
339 y 346 de la Constitucidén Politica para establecer el concepto de la sostenibilidad

fiscal. El articulo 334 establece:

ARTICULO 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley, en la explotaciéon de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccién, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios
publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir
como instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de
Derecho. En cualquier caso el gasto publico social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.
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La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Plblico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracion armoénica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una vez proferida la
sentencia por cualquiera de las maximas corporaciones judiciales, podran solicitar la apertura
de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo tramite serd obligatorio. Se oiran las explicaciones de
los proponentes sobre las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el
plan concreto para su cumplimiento y se decidira si procede modular, modificar o diferir los
efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal. En
ningln caso se afectara el nicleo esencial de los derechos fundamentales.

Paragrafo. Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva.

(Se resalta).

En lo que aqui interesa, de la norma constitucional transcrita se desprende lo
siguiente: 1) que el Estado ejerce la direccion general de la economia; Il) que la
direccion de la economia se ejerce justamente para lograr los fines del Estado, el
mejoramiento de la calidad de vida, la distribucion equitativa de las oportunidades y
los beneficios del desarrollo y la preservacion del ambiente sano; Ill) que la
sostenibilidad fiscal es un mecanismo para la consecucion del tales fines, y V) que el
incidente de impacto fiscal es el mecanismo judicial para prevenir la grave afectacion

en las finanzas publicas que puede tener origen en las sentencias de las altas cortes.

Para efectos de integrar el concepto de sostenibilidad fiscal, el Acto Legislativo 03 de
2011 adicion6 el articulo 339 de Constitucion Politica y precis6 que el plan de
inversiones publicas del plan nacional de desarrollo debe elaborarse dentro de un

marco que garantice la sostenibilidad fiscal. Dice el articulo 339:

ARTICULO 339. Habra un Plan Nacional de Desarrollo conformado por una parte general y un
plan de inversiones de las entidades publicas del orden nacional. En la parte general se
sefialaran los propésitos y objetivos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la
accion estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales de la politica
econlmica, social y ambiental que serdn adoptadas por el Gobierno. El plan de inversiones
publicas contendra los presupuestos plurianuales de los principales programas y proyectos de
inversién publica nacional y la especificacién de los recursos financieros requeridos para su
ejecucion, dentro de un marco que garantice la sostenibilidad fiscal.

Las entidades territoriales elaborardn y adoptaran de manera concertada entre ellas y el
gobierno nacional, planes de desarrollo, con el objeto de asegurar el uso eficiente de sus
recursos y el desempefio adecuado de las funciones que les hayan sido asignadas por la
Constitucién y la ley. Los planes de las entidades territoriales estaran conformados por una

parte estratégica y un plan de inversiones de mediano y corto plazo. (Se resalta).

Y, a su turno, el articulo 346 de la Constitucion Politica prevé que el presupuesto de

rentas y la ley de apropiaciones (que conforman el presupuesto general de la Nacion)
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deben elaborarse, presentarse y aprobarse en un marco que garantice la
sostenibilidad fiscal y, ademas, deben ser coherentes con el plan nacional de

desarrollo. El articulo 346 establece:

ARTICULO 346. El Gobierno formulara anualmente el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones, que sera presentado al Congreso dentro de los primeros diez dias de cada
legislatura.

El presupuesto de rentas y ley de apropiaciones deberd elaborarse, presentarse y
aprobarse dentro de un marco de sostenibilidad fiscal y corresponder al Plan Nacional de
Desarrollo. En la Ley de Apropiaciones no podra incluirse partida alguna que no corresponda a
un crédito judicialmente reconocido, 0 a un gasto decretado conforme a ley anterior, 0 a uno
propuesto por el Gobierno para atender debidamente el funcionamiento de las ramas del poder
publico, o al servicio de la deuda, o destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de
Desarrollo.

Las comisiones de asuntos econdmicos de las dos camaras deliberaran en forma conjunta para
dar primer debate al proyecto de Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones. (Se
resalta).

Las normas transcritas hacen parte del Titulo XII de la Constitucién Politica,
denominado «DEL REGIMEN ECONOMICO Y DE LA HACIENDA PUBLICA», que,
entre otros, regulan temas relacionados con el plan de desarrollo, el presupuesto y la
finalidad del Estado y el régimen de los servicios publicos. Ese conjunto de
disposiciones, llamados por la doctrina y la jurisprudencia la constitucion econdmica,
revisten un cardcter instrumental, en cuanto no determinan especialmente ni el modo
ni el grado de intervencion del Estado en la economia, sino que son simplemente
reglas que estan dirigidas a realizar o «materializar los fines esenciales del Estado

Social y Democréatico de Derecho»®6,

La sostenibilidad fiscal fue concebida como un mecanismo o un instrumento que
permita alcanzar los fines del Estado. De esto da cuenta la exposicion de motivos del
Proyecto de Acto Legislativo 016 de 2010, que finalmente fue aprobado como el Acto
Legislativo 03 de 2011: «La sostenibilidad fiscal es importante para el progreso
econdémico y social de un pais en la medida en que el sector publico busca que, ante
una determinada y limitada capacidad para recaudar ingresos y para acceder a
recursos de financiamiento, la politica de gasto pueda mantenerse o sostenerse en el

tiempo, de manera que en el mediano y en el largo plazo se logren importantes

% Corte Constitucional, sentencia C-753 de 2013.
95



Medio de control de nulidad
Radicacion: 110010326000201400054 00 (21025)

Acumulados con los expedientes 110010324000201300534 00 (20946) y 110010324000201300509 00 (21047)
Demandantes: Helber Adolfo Castafio Pérez, Enrique Alfredo Daza Gamba y Rodrigo Toro Escobar
Demandados: Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia
Sentencia de Unica instancia

objetivos publicos, como la reduccion de la pobreza y la desigualdad y la equidad

intergeneracional, y un crecimiento econémico estable»®’.

La Corte Constitucional, precisamente al examinar el Acto legislativo 03 de 2011, dijo
que las diferentes definiciones del concepto de sostenibilidad fiscal dadas desde la
doctrina econdmica «apuntan a encuadrarlo en la necesidad —de— que los Estados
mantengan una disciplina fiscal que evite la configuracién o extension en el tiempo
de déficit fiscales abultados, que pongan en riesgo la estabilidad
macroecondémica»®8. Y, desde una perspectiva juridica, la sostenibilidad fiscal se
define como «un criterio orientador de las ramas del poder publico, y como una
herramienta que junto a los otros mecanismos contenidos en la Constitucion
econbmica, se dirige a materializar los fines esenciales del Estado Social y

Democratico de Derecho»®°.

Asi entendida, la sostenibilidad fiscal esta dirigida, en esencia, «a disciplinar las
finanzas publicas, de manera tal que la proyeccion hacia su desarrollo futuro reduzca
el déficit fiscal, a través de la limitacion de la diferencia entre los ingresos nacionales
y los gastos publicos. Esto a partir de la evaluacion de esa diferencia entre los
distintos presupuestos sucesivos y de los factores endégenos y exdgenos que la

aumentan o reducen»’°,

Ahora bien, por tratarse de un criterio orientador de la actividad de las ramas del
poder publico, la jurisprudencia constitucional ha advertido que la sostenibilidad fiscal
no es un principio ni un derecho, esto es, que no representa un fin esencial del
Estado y que, por consiguiente, no persigue fines autbnomos ni establece mandatos
especificos. Se trata, al decir de la Corte Constitucional, de una herramienta para la
orientacién de la economia que no solo permite alcanzar progresivamente los fines
del Estado social de derecho, sino que busca reducir el déficit fiscal y priorizar el

gasto publico social.

Por esta razon, la Corte Constitucional ha sido clara en sefialar que la sostenibilidad

no establece mandatos particulares a cargo del Estado. Que, por igual, «existe una

67 Gaceta del Congreso 451 23/07/10.
% Corte Constitucional, sentencia C-288 de 2012.
8 Corte Constitucional, sentencia C-753 de 2013.
0 Corte Constitucional, sentencia C-288 de 2012.
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relacion de dependencia jerarquica entre la consecucion de los fines propios del
gasto publico social y la aplicacion del marco de sostenibilidad fiscal en la
intervencion del Estado en la economia. —Que— Quiere esto decir que en caso de
conflicto entre la aplicacion del criterio de la sostenibilidad fiscal y la consecucion de
los fines estatales prioritarios, propios del gasto publico social, deberan preferirse, en

cualquier circunstancia, los segundos»’*.

Pero el articulo 334 también establecié el incidente de impacto fiscal como un
mecanismo judicial para evitar que las decisiones judiciales de las altas cortes
afecten la sostenibilidad fiscal. Justamente esa figura judicial busca conciliar los
efectos de cosa juzgada de la sentencia para permitir que se modifiquen, modulen o
difieran, cuando se pueda llegar a afectar la sostenibilidad fiscal. Sin embargo, por
mandato del articulo 334, la sostenibilidad fiscal no puede ser una barrera para
limitar el ejercicio de derechos fundamentales.

Todo lo anterior aparece bien definido en los siguientes apartes de la sentencia C-
288 de 2012, asi:

Conforme a lo anterior, del Acto Legislativo 03 de 2011 se desprende que: 1) la sostenibilidad
fiscal es un criterio orientador de las ramas del poder para hacer efectivos los derechos
constitucionales y los fines esenciales del Estado, por consiguiente no tiene categoria de
principio, valor ni derecho; 2) se trata de una herramienta que se subordina al cumplimiento de
dichos fines estatales y que carece de propdsitos propios o independientes, es decir que no es
fin a si misma; 3) en todo caso, y por expresa disposicién constitucional, el gasto social sera
prioritario; 4) no se pueden restringir o afectar so pretexto de aplicar el criterio de sostenibilidad
fiscal, posiciones juridicas que adquieren naturaleza iusfundamental; 5) la sostenibilidad fiscal
debe interpretarse conforme al principio de progresividad, el cual, en todo caso, no puede
emplearse para aplazar indefinidamente la ejecucion de los derechos constitucionales.

5.2.8. La sostenibilidad fiscal es un instrumento que puede apreciarse desde dos perspectivas:

(1) De un lado, como marco que limita la accién del legislador y como criterio orientador
de las ramas del poder publico, la sostenibilidad se constituye en una herramienta que
consiente mantener el gasto a mediano o largo plazo para financiar los costos que
supone la emisidén de nueva deuda y para reducir el déficit fiscal, permitiendo realizar
proyecciones y estimaciones macroecondémicas y establecer estrategias como ocurre
con el marco fiscal de mediano plazo. Esto a su vez se traduce en la posibilidad para las
autoridades de formular politicas que puedan mantenerse en el tiempo en beneficio de la
poblacion y de las metas de Gobierno; de ahi la importancia de incorporar el criterio de
sostenibilidad en el Plan Nacional de Desarrollo, en los planes presupuestales y en la ley
de apropiaciones.

(2) De otra parte, la necesidad de atender al criterio de sostenibilidad fiscal, se aplica
igualmente a las sentencias judiciales, a través del incidente de impacto fiscal que permite
modular, modificar o diferir los efectos de los fallos de las Altas Cortes cuando se compruebe
una afectaciéon de las finanzas publicas y siempre y cuando no se desconozcan o socaven

" Sentencia C-753 de 2013.
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derechos fundamentales. Sin embargo, los jueces tienen la libertad de reconsiderar los efectos
de la sentencia y no estan obligados a aceptar los argumentos de los proponentes. En todo

caso, este incidente no tiene como efecto modificar la parte resolutiva de las providencias72. (Se
resalta).

En conclusion: la sostenibilidad fiscal esta referida a tres aspectos fundamentales: i)
es un criterio orientador de las ramas del poder publico y busca lograr la consecucion
de los fines esenciales del Estado; ii) es un importante mecanismo para examinar la
capacidad del Estado de atender eficientemente el gasto publico social y la deuda
publica, esto es, para satisfacer en el largo plazo el gasto y las obligaciones
financieras, y asi lograr la estabilidad macroecondémica, y iii) es una herramienta
disefiada para evitar y controlar el déficit fiscal, que suele ser un obstaculo para
materializar los fines esenciales del Estado.

En el caso concreto, la Sala considera que la decisidn de enajenar la participacion
accionaria de la Nacion no desconoce el criterio de sostenibilidad fiscal, en los
términos que propone Enrique Alfredo Daza Gamba. La venta de la participacion
accionaria que tiene la Nacion en Isagén estuvo precedida o fundada en los estudios
a gque alude el articulo 7 de la Ley 226. Esos estudios estan debidamente acreditados

en autos, como ya se explico.

Dichos estudios transmiten razonabilidad y proporcionalidad a la decision de vender
esa participacion accionaria conforme con el articulo 60 de la Constitucion y la Ley
226. No se trata, como ya se dijo, de una decisidon arbitraria, sin sustento econémico

ni financiero alguno que el Gobierno Nacional hubiera adoptado.

El sefior Enrique Alfredo Daza Gamba propone que el articulo 334 se habria violado,
en cuanto el Gobierno no hizo estudios especificos para decidir la venta de la
participacion accionaria en Isagén frente a otros activos. En ningln caso, dicha
norma constitucional estipula semejante obligacion. Como ya se dijo, se trata
fundamentalmente de una herramienta relacionada con las variables
macroecondémicas que pretenden mantener un flujo de ingresos y gastos publicos
sostenibles en periodos determinados. De todos modos, el actor no logra demostrar
que la decision de vender esas acciones altere o destruya la sostenibilidad fiscal del
Estado.

2 |bidem.
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Se insiste: la decision adoptada por el Gobierno Nacional cumplié con la valoracion
previa del activo que exige el articulo 7 de la Ley 226. Ese es el Unico estudio que
ordena la ley para llevar a cabo el programa de enajenacion accionaria, que en el
caso de Isagén se cumpli6 con la valoracién efectuada por la Union Temporal

Inverlink — Credit Suisse.

2.3.7. ¢La decision de enajenar la participacion accionaria en Isagén

desconoce laregla fiscal?

El sefior Enrique Daza Gamba sefala que el Decreto 1609 desconoce la regla fiscal.
Por una parte, porque la venta de la participacion accionaria de la Nacién en Isagén
implica una alteracién negativa de las finanzas publicas, en la medida de que el
Estado dejaria de percibir los dividendos que reporta la compafiia. Por otra parte,
porque la operacién no fue incluida en el marco fiscal a mediano plazo y en el

proyecto de ley de presupuesto general de la Nacion.

En oposicion, la parte demandada dijo que la enajenacion de la participacion
accionaria de la Nacion en Isagén no contradice la regla fiscal, pues permite obtener
recursos para invertir en infraestructura vial, sin tener que recurrir al endeudamiento.
Que, ademas, la venta no representa una afectacién negativa para las finanzas

publicas porque, en dltimas, la operacion implica la sustitucion de un activo por otro.

Conviene precisar que, en desarrollo del criterio de sostenibilidad fiscal, el Congreso
expidio la Ley 1473, «Por medio de la cual se establece una regla fiscal y se dictan
otras disposiciones».

Segun la teoria econdmica, la regla fiscal «es una restriccion permanente (0
duradera) de la politica fiscal, que se expresa a través de indicadores de los
resultados fiscales, como el déficit fiscal, el nivel de deuda o algun componente del

gasto»’3,

 BRAUN, Miguel y GADANO, Nicolas. ¢Para qué sirven las reglas fiscales? Un andlisis critico de la experiencia argentina.
Revista de la Cepal No. 91 Abril de 1997. Disponible en
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/8/28258/LCG2333eBraunGadano.pdf
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En el contexto nacional, las reglas fiscales han sido definidas como una «restriccion
legal al gasto o a la acumulacién de deuda por parte del sector publico»’4, que
«limitan el uso discrecional de los recursos publicos, conducen la politica fiscal de
manera contraciclica y aumentan la credibilidad sobre el manejo sano y sostenible de
las finanzas publicas. Por esta via contribuyen a la reducciéon de la volatilidad

macroecondmica y coadyuvan al crecimiento sostenido y estable de la economia».

La regla fiscal adoptada en Colombia, segun da cuenta la exposicion de motivos del
Proyecto de Ley 112 de 2010, que culminé con la Ley 1473, tiene como propdsitos
«asegurar un nivel sostenible de deuda publica; permitir un manejo contraciclico de
la politica fiscal; y facilitar la coordinacion fiscal y monetaria en el disefio de la politica
econOmica. Asi mismo se espera que contribuya a aliviar los efectos de la volatilidad
cambiaria sobre diferentes actividades de la economia, en especial, el sector
transable, en la medida en que le permitirA al Gobierno Nacional, administrar
eficientemente los recursos excedentarios que se generen por un posible auge

minero-energético»’®,

Con miras al cumplimiento de esos propésitos fue expedida la Ley 1473, que en el
articulo 1° dispone que la ley «tiene por objeto expedir normas que garanticen la
sostenibilidad de largo plazo de las finanzas publicas y contribuyan a la estabilidad

macroecondmica del pais».

Por su parte, el articulo 5 de la referida ley establece que el «gasto estructural no
podra superar al ingreso estructural, en un monto que exceda la meta anual de
balance estructural establecido», y define que «el déficit estructural del Gobierno

Nacional no sera mayor al 1 % del PIB a partir del afio 2022».

Entre tanto, y de manera transitoria, el mismo articulo 5 de la Ley 1473 estipula que
el Gobierno Nacional seguira una senda decreciente anual del déficit en el balance
fiscal estructural, que le permita alcanzar un déficit estructural de 2,3 % del PIB o
menos en 2014, de 1,9 % del PIB o menos en 2018 y de 1,0 % del PIB o menos en
2022.

4 LOZANO, Luis Ignacio y otros, REGLA FISCAL CUANTITATIVA PARA CONSOLIDAR Y BLINDAR LAS FINANZAS
PUBLICAS DE COLOMBIA. Borradores de Economia No. 505. Abril de 2008. Banco de la Republica. Disponible en
http://lwww.banrep.gov.co/sites/default/files/publicaciones/pdfs/borra505.pdf
> Gaceta del Congreso 783 06/10/2010.
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Para efectos del entendimiento de la regla fiscal, el articulo 3 de la Ley 1473 sefala
qgue el gasto estructural es «el nivel de gasto consistente con el ingreso estructural,
en las condiciones establecidas en la (...) ley», mientras que el ingreso estructural es
«el ingreso total del Gobierno Nacional Central, una vez ajustado por el efecto del
ciclo economico y los efectos extraordinarios de la actividad minero energética y

otros efectos similares».

Segun esa misma norma, el balance fiscal estructural es el «Balance Fiscal Total
ajustado por el efecto del ciclo econdmico, por los efectos extraordinarios y
transitorios de la actividad minero-energética y por otros efectos de naturaleza
similar. Equivale a la diferencia entre ingreso estructural y gasto estructural del
Gobierno Nacional Central».

En ese sentido, como lo ha sefialado la doctrina nacional, el objetivo central de la Ley
1473 fue «crear una meta de balance estructural de las finanzas publicas» y para
este proposito establecié una regla fiscal que reposa «sobre un déficit maximo que

puede registrarse en materia de balance estructural»’®.

En otras palabras, la regla fiscal busca lograr un balance estructural en las finanzas
publicas, es decir, que el gasto sea consistente con el ingreso. En todo caso, la regla
fiscal admite la existencia de unos niveles maximos de déficit fiscal, que para el afio

2022 no podran superar el 1 % del PIB.

Por otra parte, el articulo 4 de la Ley 1473 dispone que «La regla fiscal se materializa
a través del Marco Fiscal de Mediano Plazo». Ademas, establece que debe existir
coherencia entre la regla fiscal y los diferentes instrumentos de planeacion y del
sistema presupuestal. Para tales propésitos, el articulo 4 sefala que «El Plan de
Inversiones del Proyecto de Ley del Plan Nacional de Desarrollo, el Marco de Gasto
de Mediano Plazo, El Plan Financiero, el Plan Operativo Anual de Inversiones y el
Proyecto de Ley de Presupuesto General de la Nacién, deben ser consistentes con la

regla fiscal, contenida en el Marco Fiscal de Mediano Plazo».

En sintesis, la regla fiscal es un instrumento de politica fiscal que materializa el

criterio de sostenibilidad fiscal, cuyo objeto principal es la reduccién del déficit fiscal y

6 RESTREPO SALAZAR, Juan Camilo. Derecho Presupuestal Colombiano. Pag. 416. Legis S.A. Bogota 2014.
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el consecuente balance estructural para lograr un manejo sano y sostenible de las

finanzas publicas.

En el sub lite, a juicio de la Sala, tampoco es cierto que la decision de enajenar las
acciones de Isagén viole la regla fiscal, por las razones que alega el sefior Daza
Gamba. La primera referida a la presunta afectacibn negativa de las finanzas
publicas, por el hecho de que el Estado deja de percibir los dividendos de la
compania. La segunda, por el hecho concreto de no haberse incluido la enajenacion
en el marco fiscal de mediano plazo, ni en el proyecto de Presupuesto General de la
Nacion 2013. Veamos:

) La enajenacibn no genera un incremento en los niveles del gasto o de
endeudamiento y, por ende, no se refleja en un aumento del déficit fiscal maximo
previsto en el articulo 5 de la Ley 1473. La venta persigue la realizacion de un activo,
esto es, el recaudo de recursos para financiar obras de infraestructura vial, finalidad

gue no se contrapone con la regla fiscal.

II) Tal como lo sefial6 el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la venta de activos
de la Nacién tiene como propésito mantener sanas las finanzas publicas porque
evitan que el Gobierno Nacional acuda al endeudamiento como mecanismo de

financiacion, endeudamiento que si puede incrementar el déficit fiscal.

[ll) La venta de la participacion accionaria de la Nacién en Isagén no debia incluirse

de manera expresa en el marco fiscal de mediano plazo.

La Ley 819 de 2003, «Por la cual se dictan normas organicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones»,

prevé gue el marco fiscal de mediano plazo se tramita asi:

Antes del 15 de junio de cada vigencia fiscal, el Gobierno Nacional, presentara a las
Comisiones Econdmicas del Senado y de la Camara de Representantes, un Marco Fiscal de
Mediano Plazo, el cual sera estudiado y discutido con prioridad durante el primer debate de
la Ley Anual de Presupuesto.

Este Marco contendra, como minimo:

a) El Plan Financiero contenido en el articulo 4° de la Ley 38 de 1989, modificado por el
inciso 5 del articulo 55 de la Ley 179 de 1994;
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b) Un programa macroecondémico plurianual;

c¢) Las metas de superavit primario a que hace referencia el articulo 2° de la presente ley, asi
como el nivel de deuda publica y un analisis de su sostenibilidad;

d) Un informe de resultados macroeconomicos y fiscales de la vigencia fiscal anterior. Este
informe debe incluir, en caso de incumplimiento de las metas fijadas en el Marco Fiscal de
Mediano Plazo del afio anterior, una explicacién de cualquier desviacion respecto a las
metas y las medidas necesarias para corregirlas. Si se ha incumplido la meta de superavit
primario del afio anterior, el nuevo Marco Fiscal de Mediano Plazo tiene que reflejar un
ajuste tal que garantice la sostenibilidad de la deuda publica;

e) Una evaluacién de las principales actividades cuasifiscales realizadas por el sector
publico;

f) Una estimacion del costo fiscal de las exenciones, deducciones o descuentos tributarios
existentes;

0) El costo fiscal de las leyes sancionadas en la vigencia fiscal anterior;
h) Una relacién de los pasivos contingentes que pudieran afectar la situacion financiera de la
Nacion;

i) En todo presupuesto se deben incluir indicadores de gestion presupuestal y de resultado
de los obijetivos, planes y programas desagregados para mayor control del presupuesto.

El marco fiscal de mediano plazo es una herramienta de planificacién y gestién
financiera, que permite proyectar las previsiones de ingresos, gastos, excedentes,
requerimientos y alternativas de financiamiento necesarios para el cumplimiento del

plan nacional de desarrollo y la ejecucién presupuestal’’.

El marco fiscal de mediano plazo incluye un analisis detallado de los resultados
macroecondmicos y fiscales observados en la vigencia anterior y la descripcion de lo
que se proyecta sera el comportamiento futuro de las principales variables

econdmicas y los resultados fiscales para la vigencia siguiente y el mediano plazo’®.

En el sub lite, no es cierto que la enajenacion del paquete accionario de Isagén
debiera ser incluido de manera expresa en el marco fiscal de mediano plazo, como
parece entenderlo el sefior Daza Gamba, pues bastaba con que se incluyera de
manera general la venta de activos como politica de financiacion del Estado.

Asi, por ejemplo, en el marco fiscal de mediano plazo de 2012 se contemplo la
privatizacion de activos de la Nacion como mecanismo de financiacion de proyectos

estratégicos de infraestructura:

” MARCO FISCAL DE MEDIANO PLAZO 2014. Disponible en:
http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/politicafiscal/marcofiscalmedianoplazo/MF2014/06182014-
Marco-Fiscal-de-Mediano-Plazo-2014.pdf.pdf
8 Ibidem.
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Ademés de la disponibilidad inicial en caja ($2.547 mm, 0,4% del PIB), el Gobierno supone
otras fuentes de financiacién en 2013 por un monto cercano a los $5.6 billones (0,9% del
PIB). Del total de estos recursos, $5.0 billones (0,7% del PIB) corresponde a
privatizaciones que incluyen la posible enajenacién de varias electrificadoras
regionales y la venta de una porcion de la participacion de la Nacién en Ecopetrol para
financiar la inversiéon asociada a la ola invernal e inversion ordinaria como la ejecucién
de proyectos estratégicos de infraestructura. Los restantes $1.6 billones (0,2% del PIB) se
denominan como operaciones de tesoreria y hacen referencia a diferentes operaciones de
financiamiento, como administracién de cartera, con las que la Naciéon asegurara la

financiacién de sus necesidades del préximo afio’®. (Se resalta).

En idéntico sentido, el plan financiero 2013, que forma parte del marco fiscal de
mediano plazo, reitera la politica de privatizacion de activos como mecanismo de

financiacion de proyectos de infraestructura:

De igual forma, en 2012 la Nacién prevé recurrir a fuentes de financiamiento externas por
US$3.100 millones ($5.400 mm, 0,7% del PIB). Del total de desembolsos externos, US$1.100
millones ($1.800 mm, 0,2% del PIB) provienen de entidades multilaterales y US$2.000
millones ($3.600 mm, 0,5% del PIB) corresponden a colocaciones de bonos en el mercado
externo. Ademas de la disponibilidad inicial en caja ($2.547 mm, 0,4% del PIB), el
Gobierno supone otras fuentes de financiacién en 2013 por un monto cercano a los $5.6
billones (0,9% del PIB). Del total de estos recursos, $5.0 billones (0,7% del PIB)
corresponden privatizaciones que incluyen la posible enajenacion de varias
electrificadoras regionales y la venta de una porcién de la participacién de la Nacién en
Ecopetrol para financiar la inversion asociada a la ola invernal e inversion ordinaria
como la ejecucion de proyectos estratégicos de infraestructura. Los restantes $1.6
billones (0,2% del PIB), se denominan como operaciones de tesoreria y hacen referencia a
diferentes operaciones de financiamiento, como administracién de cartera, con las que la

Nacion asegurara la financiacion de sus necesidades del proximo afio®. (Se resalta).

Como se ve, la politica de venta de activos de la Nacion si fue prevista en el marco
fiscal de mediano plazo como un mecanismo de financiacién para el cumplimiento
del plan nacional de desarrollo y la ejecucion presupuestal. Otra cosa distinta es,
como ya se explicd, que no era necesario que se aludiera especificamente a la

enajenacion de la participacién accionaria en Isagén.

IV) La venta de la participacion accionaria de la Nacion en Isagén no debia incluirse

de manera expresa en el proyecto de ley del presupuesto general de la Nacién.

El articulo 346 de la Constitucién Politica establece que le corresponde al Gobierno
Nacional formular anualmente el presupuesto de rentas y la ley de apropiaciones y
presentarlo al Congreso de la Republica para que lo apruebe y expida la ley anual

del presupuesto general de la Nacién, norma que, segun el articulo 10 del Decreto

Shttp://mww.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/politicafiscal/marcofiscalmedianoplazo/2012/MFMP%202
012.pdf
80http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/politicafiscal/PlanFinanciero/2013/DOC%20-
%20006%620-%202012%20(PF2013).pdf
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111 de 1996, es el instrumento para el cumplimiento de los planes y programas de

desarrollo econdmico y social.

Segun el articulo 346 de la Constitucion, el presupuesto de rentas y la ley de
apropiaciones deben elaborarse, presentarse y aprobarse dentro de un marco de
sostenibilidad fiscal y debe, ademas, tener coherencia con el plan nacional de

desarrollo.

En idénticos términos, el articulo 11 del referido Decreto 111 establece que el
presupuesto general de la nacién estd compuesto por el presupuesto de rentas y el
presupuesto de gastos o ley de apropiaciones y que, ademas, tiene una parte

general.

El presupuesto de rentas, segun el articulo 11 del Decreto 111, contiene la
estimacion de los ingresos corrientes de la Nacion; las contribuciones parafiscales
(cuando sean administradas por un érgano que haga parte del presupuesto), los
fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos
publicos del orden nacional.

El presupuesto de gastos o ley de apropiaciones, por su parte, se compone con los
gastos de funcionamiento, del servicio de la deuda publica y los gastos de inversion.
Adicionalmente, segun lo previsto por el articulo 350 de la Constitucion Politica, la ley
de apropiaciones tiene un componente denominado gasto publico social que tendra

prioridad sobre cualquier otra asignacion.

Finalmente, las disposiciones generales, segun el articulo 11 del Decreto 111,
corresponden a las normas tendientes a asegurar la correcta ejecucion del

presupuesto general de la Nacion y rigen para el afio fiscal para el que se expidan.

Ahora, la proyeccion, expedicion y ejecucion del presupuesto corresponde a un
proceso que se denomina el ciclo presupuestal, que comprende las siguientes
etapas: i) la programacién del proyecto de presupuesto, ii) la presentacion del
proyecto al Congreso de la Republica, iii) el estudio del proyecto y aprobacion por
parte del Congreso de la Republica, iv) la liquidacion del presupuesto general de la

Nacion, v) la ejecucion, y vi) el seguimiento y evaluacion.
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Lo anterior permite concluir que la enajenacion de la participacion accionaria que la
Nacion posee en Isagén tampoco debia ser incluida de manera expresa en el
Proyecto de Ley del Presupuesto General de la Nacion de 2013, como lo alego el
seflor Daza Gamba. Como insistentemente se ha dicho, esa venta hace parte de la
politica general de enajenar activos, como mecanismo de financiacion del Estado,
politica que si fue incluida en el presupuesto general de la Nacién. En efecto, en el
proyecto de ley de presupuesto de 2013 si se incluyeron en forma genérica como
rentas de los recursos de capital obtenidos por la enajenacion de activos de la

Nacién, por una suma de cinco billones de pesos®?.

La Ley 1687 de 2013 (Presupuesto General de 2013) aprobd6 esa politica, al punto
gue en el articulo 100 dispuso la creacidon del Fondo Nacional para el Desarrollo de la
Infraestructura (Fondes), administrado por la Financiera de Desarrollo Nacional y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que tendré por objeto la financiacion y/o la
inversion en proyectos de infraestructura y sera alimentado, entre otros, con recursos

resultantes de la enajenacién de activos de la Nacion.

En esas condiciones, la Sala estima que bastaba la inclusion general de la venta de
activos de la Nacion en el proyecto de presupuesto del 2013, que fue aprobado

mediante la Ley 1687.

V) Como quedd expuesto en la tercera cuestion preliminar de esta sentencia, a esta
Corporacién no le corresponde ejercer control de los eventuales efectos negativos
gue pudiera generar la enajenacion de la participacién accionaria de la Nacién en

Isagén, pues se trata de hechos futuros y adn inciertos.

VI) Por ultimo, la Sala considera que el hecho de que el Estado deje de percibir los
dividendos que reporta Isagén no implica una afectacion negativa de las finanzas
publicas porque, a pesar de representar un ingreso importante (que para los afos
2013 y 2014 fue de $250.224.847.000 y $251.733.952.000, respectivamente??), no es
significativo frente a los ingresos totales del Estado y, por ende, no tiene la entidad
suficiente para afectar el resultado fiscal estructural. En efecto, los dividendos que

reporta la compafia no superan el 0,02 % del PIB, equivalentes al 0,1 % del total de

81http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/HomeMinhacienda/presupuestogeneraldelanacion/ProyectoPGN/2013/PRO
ECTO%20PGN%202013 2.pdfwer .
82 Folio 623 del expediente 21025.
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ingresos del Gobierno Nacional, segun lo informado por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

2.3.8. ¢Laenajenacion de la participacion accionaria que la Nacién posee en
Isagén debia incluirse en el plan de inversiones del plan nacional de

desarrollo?

Enrigue Daza Gamba, reiterando la misma argumentacion que se acaba de examinar
en el cargo anterior, alega que el Decreto 1609 viola el articulo 339 de la
Constitucion porque la enajenacién de la participacion accionaria que la Nacion
posee en Isagén no se incluyé de manera expresa en el plan de inversiones del plan
nacional de desarrollo, también para efectos de atender a los mandatos de la

sostenibilidad fiscal.

En oposicién a esos argumentos, la parte demandada sostuvo que el Plan Nacional
de Desarrollo 2010-2014 estableci6 la politica econémica general de gestidon de los

activos de la Nacion, que, por obvias razones, incluia la posibilidad de enajenarlos.

La Sala inicia por precisar que el articulo 339 de la Constitucion Politica dispone que
el plan nacional de desarrollo se compone de una parte general y el plan de
inversiones publicas. La parte general sefiala los propdsitos y objetivos nacionales de
largo plazo, las metas y prioridades de la accion estatal a mediano plazo y las
estrategias y orientaciones generales de la politica econémica, social y ambiental. El
plan de inversiones publicas, por su parte, contiene los presupuestos plurianuales de
los principales programas y proyectos de inversion publica, y la especificacion de los
recursos financieros requeridos para su ejecucion, dentro de un marco que garantice

la sostenibilidad fiscal.

La Ley 152 de 1994, «por la cual se establece la Ley Organica del Plan de

Desarrollo», precisa el contenido del plan nacional de desarrollo asi:

Articulo 5°.- Contenido de la parte general del Plan. La parte general del plan contendra lo
siguiente:

a. Los objetivos nacionales y sectoriales de la accion estatal a mediano y largo plazo
segun resulte del diagnéstico general de la economia y de sus principales sectores y
grupos sociales;
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b. Las metas nacionales y sectoriales de la accion estatal a mediano y largo plazo y
los procedimientos y mecanismo generales para lograrlos;

c. Las estrategias y politicas en materia econémica, social y ambiental que guiaran la
accion del Gobierno para alcanzar los objetivos y metas que se hayan definido;

d. El sefialamiento de las formas, medios e instrumentos de vinculacién y
armonizacién de la planeaciéon nacional con la planeacién sectorial, regional,
departamental, municipal, distrital y de las entidades territoriales indigenas; y de
aquellas otras entidades territoriales que se constituyan en aplicaciéon de las normas
constitucionales vigentes.

Articulo 6°.- Contenido del plan de inversiones. El plan de inversiones de las entidades
publicas del orden nacional incluird principalmente:

a. La proyeccion de los recursos financieros disponibles para su ejecucién y su
armonizacion con los planes de gasto publico;

b. La descripcion de los principales programas y subprogramas, con indicacion de sus
objetivos y metas nacionales, regionales y sectoriales y los proyectos prioritarios de
inversion;

c. Los presupuestos plurianuales mediante los cuales se proyectaran en los costos de
los programas mas importantes de inversién publica contemplados en la parte
general;

d. La especificacion de los mecanismos idéneos para su ejecucion.

Paragrafo.- El Plan de Inversiones del Proyecto de la Ley del Plan Nacional de
Desarrollo debera guardar consistencia con la regla fiscal contenida en el Marco Fiscal
de Mediano Plazo.

La Corte Constitucional ha sefialado que la planeacion es el proceso de estudio y
programacion de las directrices macroecondémicas que permiten al Estado cumplir en
forma oportuna y adecuada las politicas basicas de todo gobierno®3. El plan nacional
de desarrollo es la principal herramienta de planeacién, en cuanto establece los
lineamientos estratégicos de las politicas publicas formuladas por un Gobierno. El
plan tiene por objeto conducir la politica estatal hacia el logro de los objetivos que
incorporan la nocién del Estado social de derecho, es decir, es un instrumento para
lograr la satisfaccion de los derechos e intereses de la colectividad®“.

En el caso particular, segun se advirtié en la primera parte de las consideraciones de
esta sentencia, el articulo 260 de la Ley 1450 de 2011, plan nacional de desarrollo
2010-2014, establecio que el Gobierno Nacional definiria los instrumentos para
garantizar la adecuada administracion, representacion y tenencia de la participacion

accionaria de las entidades estatales del orden nacional. Esa norma sefiala que el

8 Corte Constitucional. Sentencia C-1065 de 2001.
84 Trujillo Alfaro, Jorge Luis. Presupuesto. Una aproximacion desde la planeacién y el gasto publico. Editorial Universidad del
Rosario. Bogota 2007. P4ag. 133.
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Gobierno Nacional debe estructurar una politica para modernizar la gestién de los
activos de la Nacion. Esto es, decidir cudles activos mantiene, vende o consolida,
entre otros, con el propésito de definir lineamientos para los esquemas de

participacion publico — privadas.

De modo que, como ya se explico, la estrategia financiera sustentada en la gestion
de activos estaba definida en el plan nacional de desarrollo correspondiente al
cuatrienio 2010-2014, que le permitia al Gobierno Nacional elegir autbnomamente

los bienes objeto de enajenacion o consolidacion.

De hecho, esa estrategia de financiacion fue reiterada en el articulo 144 de la Ley
1753 de 2015, Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, en cuanto dispuso que el
Fondes tendria por objeto la inversibn y financiamiento de proyectos de
infraestructura y que seria financiado con los recursos producto de la enajenacion de

la participacion accionaria de la Nacion.

Siendo asi, la Sala considera que en la medida de que el plan nacional de desarrollo
fija politicas publicas generales, no se requiere un grado de detalle de cada una de
las operaciones en las que se concretan las politicas trazadas por el Gobierno
Nacional para el cuatrienio correspondiente. Es decir, no era necesario que en el
Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 se incluyera de manera especifica la

enajenacion de la participacién accionaria que la Nacion posee en Isagén.

Asi se resuelve el ultimo problema juridico, relacionado con la obligacion de incluir de
manera expresa la enajenacion de las acciones de Isagén en el plan de inversiones

del plan nacional del desarrollo 2010-2014.

2.4. Conclusiones

Todo lo expuesto permite a la Sala concluir:

1. Que el Gobierno Nacional si estaba facultado para enajenar la participacion
accionaria que la Nacion posee en Isagén, conforme lo autoriza el articulo 60 de la

Constitucion Politica, desarrollado por la Ley 226.
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2. Que los decretos 1609 y 2316 cumplieron los mandatos del articulo 60 de la
Constitucion y de la Ley 226, en especial, los principios de democratizacion,
preferencia, proteccion al patrimonio publico y continuidad del servicio. Los
destinatarios de condiciones especiales pudieron comprar acciones, al punto que
obtuvieron 1.428.233 acciones. Se tratd de un bajo porcentaje no necesariamente a
causa de las condiciones normativas previstas en el articulo 8 del Decreto 1609.

3. Que los decretos 1609 y 2316 observaron las normas de procedimiento de la
Ley 226, en cuanto a la competencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
para adoptar el programa de enajenacion, el envio del disefio del programa a la
Defensoria del Pueblo, la comunicacion del plan de enajenacion anual global al
Congreso de la Republica y la fijacién del precio.

4. Como no se desvirtuo la presuncién de legalidad de los decretos demandados, la
Sala denegara la nulidad de los articulos 1, 2 y 8 (acusado parcialmente) del Decreto
1609, y primero del Decreto 2316.

En consecuencia, levantara la medida cautelar de suspension del proceso de

enajenacion y restablecera el plazo suspendido.

Para adoptar la decision de reanudar el plazo, la Sala tiene en cuenta que, al
momento en que se dictd la medida cautelar de suspensién del proceso de
enajenacion de Isagén (14 de mayo de 2015), habian transcurrido 7 meses y 20 dias
del plazo fijado por el Decreto 1512 de 2014, lo que indica que para cumplirse el afio
a que hace referencia ese decreto, faltaban 4 meses y 10 dias.

Esos 4 meses y 10 dias serd el plazo que restituird la Sala, a partir de la ejecutoria
de esta sentencia, para que el Gobierno Nacional reanude y culmine el programa de
enajenacion de la participacion accionaria que la Nacion tiene en Isagén, sin perjuicio

de lo que pudiera disponer para ampliar el plazo.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Secciéon Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,
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. FALLA
1. Denegar la pretension de nulidad de los articulos 1, 2 y 8 (acusado
parcialmente) del Decreto 1609, y 1 del Decreto 2316, por las razones expuestas en

esta providencia.

2. Levantar la medida cautelar de suspension del proceso que se sigue para la

venta de la participacion que la Nacién tiene en Isagén.

3. Apartir de la ejecutoria de esta sentencia, restituir 4 meses y 10 dias al plazo
establecido en el Decreto 1512 de 2014 para que el Gobierno Nacional reanude y
culmine el programa de enajenacion de la participacién accionaria que la Nacion
tiene en Isagén, sin perjuicio de lo que pudiera disponer para ampliar el plazo.

4. Declarar probada la excepcion de ausencia de interés que propuso la
sociedad Isagén S.A. En consecuencia: desvincular de este proceso a la sociedad
Isagén.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Salvamento parcial
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